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mSTITUTES  DE  JUSTINIEN 


TRADUITES  ET  EXPLIQUÉES. 


LIBER   TERTIUS.       LIVRE  TROISIÈME. 


TlTUIiUS  I. 

DE  HEK^DITATIBUS  QXJM  AB  INTESTATO 
DEFERUNTUR. 

Iiitestatus  decedit,  qui  aut 
omnino  testamentum  non  fe- 
cit,  aut  non  jure  fecit  ;  aut  id 
quodfeceratruptumirritumve 
factum  est,  autnemoexeohe* 
res  extitit. 

1.  Intesta torum  autem  he- 
reditates  ex  lege  Duodecim 
Tabularum  primum  ad  suos 
lieredes  pertinent. 

î.  Sui  autem  heredes  exis- 
timantur,  utetsupiadiximns, 
qui  in  potestate  morientis 
fuerint  :  veluti  filius  filiave, 
nepos  neptisve  ex  filio,  pro- 
nepos  proneptisve  ex  nepote 
ex  filio  nato  prognatus  pro- 
gnatave;  nec  intérest  utrum 
naturales  sint  liberi  an  adop- 
livi. 

*  Quibus  connumerari  necesse  est 
*etiam  eos  qui  ex  legilimis  quidem 

*  matrimoniis  non  sunt  progeniti , 

*  curiis  iamen  civitatum  dati  secun- 

*  dum  divaiium  constitutionun)  quae 

*  super  his  positse  sunt  tenorem  , 

it. 


TITRE  I. 

DES  HÉRÉDITÉS  QUI  SE  DÉFÈRENT  AB  INTESTAT. 

Décède  intestat  celui  qui  n'a 
fait  aucun  testament,  celui  qui  a 
fait  un  testament  illégal,  celui 
dont  le  testament  a  été  rompu  ou 
annulé,  ou  n'a  procuré  aucun 
héritier. 

1.  L'hérédité  des  intestats,  d'à- 
près  la  loi  des  Douze  Tables , 
appartient  d'abord  aux  héritiers 
siens. 

2.  Sont  héritiers  siens,  comme 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  les 
personnes  qui  étaient  sous  la 
puissance  du  mourant,  comme 
son  fils,  sa  fille,  le  fils  et  la  fille 
desonfils,  les  arrière- petits-fils  et 
petites-filles  nés  du  fils  de  son  fils, 
sans  distinguer  sHls  sontenlants 
naturels  ou  adoptifs. 


Il  faut  aussi  ranger  dans  ce  nombre 
les  enfants  qui ,  n'étant  point  issus  de 
mariages  légitimes ,  ont  été  donnés  aux 
curies  de  leurs  cités,  et  conformément 
aux  constitutions  impériales  rendues  à 
cet  égard ,  ont  acquis  les  droits  d'héri* 
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tiers  siens.  Il  en  est  de  môme  des  per- 
sonnes comprises  dans  les  constitutions 
par  lesquelles  nous  avons  prévu  le  cas 
où  un  hotnme  aurait  vécu  avec  une  femme 
sans  lui  porter  alors  une  affection  mari' 
taie,  quoiqu'elle  fût  du  nombre  de  celles 
qu'il  aurait  pu  épouser.  S'il  en  a  eu  des 
enfants  ,  et  si  -dans  la  suite  prenant ,  à 
l'égard  de  la  mère,  les  sentiments  d'é- 
poux ,  il  a  fait  avec  elle  un  acte  ntiptial, 
puis  a  encore  eu  des  fils  ou  des  filles,  il 
aura  s^ns  sa  puissance  comme  enfants 
légitimes  ,  non  seulement  ceux  qui  sont 
nés  depuis  la  constitution  de  dot,  mais 
encore  les  aînés  qui  ont  fourni  aux 
puînés  l'occasion  de  naître  légitimes. 
Nous  avons  décidé  qu'il  en  serait  de 
même,  soit  que  le  père  n'ait  eu *aucun 
enfant  depuis  la  confection  de  l'acte  dotal, 
soit  qu'il  ait  perdu  les  enfants  qui  lui 
seraient  nés. 

Toutefois  les  petits-fils,  petites- 
filles,  ai  iière-petits-fiis  ou  petites- 
filles  ue  sont  au  nombre  des  héri- 
tiers siens,  que  dans  le  cas  où  la 
personne  qui  les  précédait  ne  se 
trouve  plus  sous  la  puissance  du 
défunt,  soi  t  parce  '([u'el le  est  morte 
ou  émancipée,  soit  par  toute  autre 
cause»  En  effet,  si  à  lepoque  du 
décès  le  défunt  a  eu  son  fils  en  sa 
puissance,  le  fils  de  ce  dernier  ne 
peut  pas  être  héritier  sien  ;  et  la 
même  observation  s'applique  éga- 
lement aux  autres  descendants. 
Les  posthume^qui,  en  les  suppo- 
sant nés  du  vivant  de  leur  père, 
se  seraient  trouvés  sous  sa  puis- 
sance, sont  pareillement  héritiers 
siens. 

S.Les  siens  deviennent  héritiers 
à  leur  insu,  et  la  folie  même  ne 
les  empêche  pas  de  recueillir 
rhî'rédité;  car  les  fous  peuvent 


*horedum  suorum  jura  nanciscun- 
*  tur  *  ;  nec  non  eos  quos  nostrœ 
amplexae  sunt  constitutiones  per 
quas  juBsimus  ,  si  quls  mulierem  in 
suo  contubernio  copulaverit,  non  ab 
initie  affectione  maritali,  eam  tamen 
cum  qua  poterathabereconjugium, 
et  ex  ea  liberos  sustulerit ,  postea 
vero  affectione  précédente  etiam 
nuptialia  instrumenta  cum  ea  fecerit, 
et  filios  velfiliashabuerit,  nonsolum 
eos  liberos  qui  post  dotem  editi  sunt 
justos  et  in  potestate  patris  esse, 
sed  etiam  anteriores  qui  et  iis  qui 
postea  nati  sunt,  occasioaem  legitimi 
nominis  praestiterunt.  Quod  obtinere 
censuimus,  et  si  non  progeniti  fue- 
rint  post  dotale  instramentum  con- 
fectum  liberi,  vel  etiam  natiab  hac 
luce  fuerint  subtracti. 


Ita  démuni  tamen  nepos 
neptisve,  pronepos  pionep- 
tisve,  suorum  herednm  nu- 
méro sunt,  si  praecedens  per- 
sona  desierit  in  potestate 
parentis  esse,  sive  morte  id 
accident,  sive  alia  rarione, 
vel  ut  emancipatione  :  nam  si 
per  id  tempus  quo  quis  more- 
retur,  filius  in  potestate  ejus 
sit,  nepos  ex  eo  suus  hères 
eisse  non  potesi.  Idque  et  in 
ceteris  deincepd  liberorura 
personis  dicium  inteUigimus. 
Postumi  quoque  qui,  si  vivo 
parente  nati  essent,  in  potes- 
tate ejus  futuri  forent',  sui 
heredes  sunt. 

3.  Sui  autem  heredes  etiam 
ignorantes  fiunt,  et  licet  fu- 
riosi  sint,  heredes  possunt 
existere,quia  quihtis  excausis 
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i^orantibuLS  nobisadquiritui*, 

ex  his  caiiaîs  et  furiosis  ad- 

qu'vfiçotest.   Et  statim  morte 

paventvs    cjuasi     continuatur 

dominiuin,  etideonec  tutoris 

auctoritate  opus  est  piipillis, 

eum  ettam  ignorantibus  ad- 

quir^tur  suis  heredibus  hère- 

ditas;  nec  ciiratoris  consensu 

adquiiitur  farioso,    sed  ipso 

jure. 

4«^Iaterdum  autetn^  licet 
m  poteatate  parentis  mortis 
tonpore  suusberesûoa  fue- 
rit,  tamen  suus  hères  parenti 
éfficitur,  veluti  si  ab  hostibus 
reversas  quis  fuerit  post  mor- 
tem  patris  :  jus  enim  postHmi- 
nii  hoc  facit. 

5.  Per  GOntrarium  evenit 
ot,  licet  qttis  in  tamiha  de- 
functi  sit  ttlortîâ  tempore, 
tftfnen  suus  hejes  non  fiât, 
veluti  si  post  mortem  suam 
paterjudicatiisfueritperduel' 
Uonis  reus,  ac  per  hoc  metno* 
riaeJBs  daranata  fuerit  :  suum 
enim  heredem  habere  non 
potest,  4];um  fiscus  ei  succedit  ; 
sed  pot^t  dici  ipsojure  suum 
heredem  esse,  sed  desinere. 

6.  Cum  filiuS  filiuve,  et  ex 
aJtero  filio  tiepos  neptisve 
existant,  panier  ad  heredita- 
tem  avi  vocaniur;  nec  qui 
gradu  proxiniior  est,  ulterio- 
rem  excludit  :  œquum  enim 
esse  videtar  nepotes  neptes- 
que  in  patris  sui  locum  succe- 
dere.  Pari  ratione,  et  si  nepos 
neptisve  sit  ex  fiho,  et  ex 
oepotepronepos  proneptisve, 


acquérir  dans  tous  les  cas  où  Ton 
acquiert  à  son  insu.  A  la  mort  du 
père,  la  propriété  ne  fait,  pour 
ainsi  dire,  que  se  continuer:  aussi 
lautorisation  du  tuteur  neist-elle 
pas  nécessaire  aux  pupilles,  puis- 
que les  héritiers  siens  acquièrent 
1  hérédité,  mêoïe  à  leur  insu.  Un 
fou  l'acquiert  aussi,  non  par  le 
consentement  de  son  curateur, 
mais  de  plein  droit. 

4.  Quelquefois  le»  enfants  qui 
n  étaient  pas  sous  la  puissance  de 
leur  père  à  Tépoque  de  sa  mort, 
deviennent  cependant  héritiers 
siens,  par  exemple  lorsqu'un  fils 
revient  de  chez  les  ennemis  après 
la  mprt  de  son  père.  C'est  le  post- 
liminium  qui  produit  cet  effet. 

6.  En  sens  inverse,  un  enfant 
peut  avoir  été  dan§  la  famille  du 
défunt  à  l'époque  de  sa  mort,  et 
cependant  ne  pas  devenir  héritier 
sien.  Tel  est  le  cas  où  le  père  étant, 
après  sa  mort,  jugé  coupable  de 
haute  trahison,  sa  mémoire  serait 
condamnée.  Il  nepeutavoir  aucun 
héritier  sien,  puisque  c'est  le  fisc 
qui  lut  succède;  ou,  pour  mieux 
dire,  il  a  eu,  d'après  le  droit  civil, 
un  héritier  sien  qui  cesse  de  l'être. 

6.  Lorsqu'il  existe  un  fils  ou  une 
fille,  et  l'enfant  d'un  autre  fils,  ils 
sont  tous  appelés  à  Fhérédité  de 
l'aïeul,  sans  que  le  plus  proche 
exclue  le  plus  éloigné  :  il  parait 
juste,  en  effet,  que  les  petits-fils 
ou  petites'filles  prennent  la  place 
de  leur  père.  Par  la  même  raison, 
s'il  existe  des  enfants  nés  d'un  fils 
et  des  arrière-petits -enfants  nés 
d'un  petit-fils ,  ils  sont  appelés 
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concnw^emment  ;  et  puisqu'on 
admettait  les  petits  ou  arrière- 
petits-enfants  à  prendre  la  place 
de  leur  père,  on  a  cru  devoir  di- 
viser Inérédilé,  non  par  têtes, 
mais  par  souches.  Ainsi  le  fils  aura 
une  moitié  de  ^hérédité  et  les 
enfants  de  Tautre  fils,  quel  que 
soit  leur  nombre,  Tautre  moitjé. 
Pareillement,  si  deux  fils  avaient 
laissé,  le  premier,  par  exemple, 
un  ou  deux  enfants,  elle  second 
trois  ou  quatre,  Tenfant  ou  les 
enfants  du  premier  auraient  une 
moitié,  et  les  trois  ou  quatre  en- 
fants du  second  l'autre  moitié. 

7.  Pour  décider  si  quelqu'un 
peut  se  trouver  héritier  sien,  il 
jfeut  examiner  l'époque  où  l'on 
acquiert  la  certitude  que  le  défunt 
est  intestat,  certitude  que  donne 
iïussi  l'abandon  du  testament. 
D'après  ce,  si  Ton  suppose  que  le 
défunt  fit  déshérite  son  fils  et  insti- 
tué un  étranger^  que  le  fils  meurt, 
tt  qu'ensuite  on  acquiert  la  certi- 
tude que  Tinstitné  jie  sera  point 
héritier  testamentaire,  soit  qu'il 
ne  veuille  pas,  soit  qu'il  ne  puisse 
pas  1  être,  1  aïeul  aura  pour  héritier 
sien  son  petit-fils,  parce  qu'à 
l'époque  où  il  devient  certain  que 
le  père  de  famille  est  décédé  in- 
testat, le  petit-fils  se  trouve  seul  : 
cela  est  certain. 

8.  Et  quoique  né  après  lamort 
de  son  aïeul,  le  petit-fils  conçu  du 
vivant  de  ce  dernier  n'en  devient 
pas  moins  héritier  sien,  lorsque 
son  père  meurt,  et  qu'ensuite  le 
testament   de  Taïeul   se  trouve 


simul  vocantur;  et  quia  pla- 
cuit  nepotes  nçptesque,  ileni 
pronepotes  et  proneptes  in 
parentissuilocum  succedere, 
conveniens  esse  visum  est 
non  in  capita  sed  in  stirpes 
hereditatem  dividi,  ut  filius 
partem  dimidiam  hereditatis 
habeat,  et  e^  altero  filio  duo 
pluresve  nepotes  alterain  di- 
midiam. Item,  si  ex  duobus 
fihis  nepotes  neptesve  extant, 
ex  altero  unus  forte  aut  duo^ 
ex  altero  très  aut  quatuor,  ad 
unum  aut  duos  dimidia  pars 
pertineat,  ad  très  vel  quatuor 
altéra  dimidia. 

7.  Cum  autem  quœritur  an 
quissuus  hères  existerepossit, 
eo  tempore  quaerendum  est 
quo  çertum  est  aliquem  sine 
testatjciento  decessisse,  quod 
acciditetdesljtutotestamenio. 
Hac  ratioiie,  si  filius  exhere- 
datus  fuerit  et  extraneus  hères 
institutus  est,  et  filio  mortuo 
postea  certum  fuerit  heredem 
institutum  ex  testamento  non 
fieri  heredem,  aut  quia  noluit 
esse  heresautquianonpotuit, 
nepos  avo  suus  hères  existet; 
quia,  quo  tempore  certum  est 
intestatumdecessisse  patrem- 
familias,  solus  invenitur  ne- 
pos :  et  hoc  certum  est. 

8.  Ethcet  post  mortem  avi- 
natus  sit,  tamen  avo  vivo 
concepius,  mortuo  pâtre  ejus 
posteaque  deserto  avi  testa- 
mento, suus  hères  efficitur. 
Plane,  si  etconceptus  et  natus 
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fiierit  post  môrtem  avi,  mor- 
luo  pâtre  suo  desertoque  pos- 
tea  avi  teslamento,  suus  hères 
non  existit;  quia  nullo  jure 
cognadonis  palrem  sui  patris 
tetigit.  Sic  nec  ille  est  inter 
Jiberos  avo,  quem  filius  eroan- 
cipatus  adoptaverat.  Hi  au- 
tem,  cum  non  sint  quantum 
ad  bereditatem  liberi,  neque 
bonorum  possessionem  petere 
possnnt  quasi  proximi  cogna- 
ti.  Haec  de  suis  heredibus. 


9.  Emancipati  àutem  liberi 
jure  civili  nihil  juris  habent  : 
neque  enim  sui  heredes  sunt, 
quia  in  potiestateparentis  esse 
desierunt,  neque  uUoalio  jure 
per  legem  Duodecim  Tabula- 
rum  vocantur;  sed  praetor 
naturali  aequitate  motus  dat 
eis  bonorum  possessionem 
VNDE  LIBERI ,  periude  ac  si  in 
potestate  parentis  tempore 
mortis  fuissent,  sive  soli  sint, 
sive  cum  suis  heredibus  con- 
-  currant.  Itaque  duobus  Uberis 
extantibus^emancipato  et  qui 
tempore  mortis  in  potestate 
fuerit ,  sane  quidem  is  qui  in 
potestate  fuerit ,  solus  jure 
civili  hères  est ,  id  est ,  solus 
suus  beres  est  ;  sed  cum 
emancipatus  beneficio  prae- 
toris  in  partem  admittitur, 
evenit  ut  suus  hères  pro 
parte  hères  fiât. 


abandonné.  Toutefois,  si  sa  con- 
ception est,  comme  sa  naissance, 
postérieure  au  décès  de  raïeul,le 
petii-fils,  malgré  la  mort  du  père 
et  l'abandon  subséqueut  du  testa- 
ment de  Taïeul,  ne  deviendra  point 
héritier  sien,  parce  qu  aucun  lien 
de  parenté  ne  la  jamais  uni  au 
père  de  son  père.  Ne  serait  point 
nonpiuscompté  parmi  les  enfants 
de  l'aïeul,  l'enfant  adoptif  d'un  fik 
émancipé.  Ces  derniers  nayant 
pas,  relativement  à  l'hérédité,  la 
quaUté  d'enfants,  ne  peuvent  pas 
non  plus  demander  la  possession 
de  biens,  comme  plus  proches 
cognais.  Voilà  pour  les  hA'itiers 
siens. 

9.  Les  enfants  émancipés  n'ont, 
d'après  le  droit  dvil»  aucun  droit 
En  effet,  n*étant  plus  sous  la  puis- 
sance de  leur  père,  ils  ne  sont 
point  héritiers  siens,  et  la  loi  des 
Douze  Tables  ne  les  appelle  i 
aucun  autre  titre;  mais  le  préteur, 
guidé  par  l'équité  naturelle,  leur 
donne  la  possession  de  biens  dite 
unde  liberi,  comtne  s'^ils  eussent 
été  sous  la  puissance  de  leurpèreà 
l'époque  de  sa  mort,  soit  qu'ils  se 
trouvent  seuls,  soit  qu'ils  concou- 
rent avecdes  héritiers  siens.  Ainsi, 
lorsqu'il  existe  deux  enfants,  l'un 
émancipé,  l'autre  sous  puissance  à 
l'époque  du  décès,  sans  contredit 
ce  dernier  seul  est  héritier  d'après 
le  droit  civil,  c'est-à-dire,  seul 
héritier  sien  ;  mais  comme  l'équité 
du  préteur  admet  l'émancipé  au 
partage,  il  arrive  que  Thériiier 
sien  n  est  héritier  que  pour  partie. 
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10.  Ceux  qui ,  émancipés  par 
leur  père,  se  sont  donnés  en 
adoption  ,  ne  sont  point  admis 
comme  enfants  aux  biens  de  leur 
père  naturel,  lorsqu'à  Tépoque 
de  sa  mort  ils  se  trouvent  dans  la 
famille  adoptive;  mais  si  le  père 
adoptif  les  émancipe  du  vivant  du 
père  naturel ,  on  les  admet  aux 
biens  de  ce  dernier,  comme  si 
après  leur  émancipation  ils  n'é- 
taient jamais  passés  dans  Une 
famille  adoptive.  Aussi,  relative- 
ment au  père  adoptif,  sont-ils  dès 
lors  au  rang  des  étrangers.  Lors- 
que celui-ci  les  émancipe  après  ta 
mort  "du  père  naturel,  ils  devien- 
nent éfifalement  étrangers  au  père 
adoptif,  et  cependant  ils  ne  re- 
prennent pas,  relativement  aux 
biens  du  père  naturel  ,  le  titre 
d'enfants.  On  Ta  ainsi  décidé  , 
parce  qu'il  aurait  été  injuste  de 
laisser  dépendre  du  père  adoptif 
la  question  de  savoir  à  qui,  des 
enfants  ou  des  agnats,  appartien- 
dront les  biens  du  père  naturel. 

XX.  Ainsi ,  les  enfants  adoptifs 
ont  moins  de  droit  que  les  enfants 
naturels;  car  ces  derniers,  malgré 
leur  émancipation,  conservent, 
par  le  secoui  s  du  préteur,  le  titre 
d'enfants  que  leur  enlève  le  droit 
civil.  Au  contraire  ,  les  enfants 
adoptifs  émancipés  perdent,  d'a- 
près le  droit  civil,  la  qualité  d'en- 
fants, sans  obtenir  aucun  secours 
du  préteur.  Cette  distinction  est 
fondée  :  en  effet,  la  loi  civile  ne 
peut  effacer  les  droits  de  la  nature, 
et  en  cessant  d'être  héritier  sien. 


10.  At  hi  qui  eraancipati  a 
parente  in  adoptionem  se  de- 
dei'unt,  non  admittuntur  ad 
bona  naturalis  patris  ^uasi 
liberi,  si  modo ,  cum  is  more- 
retur,  in  adoptiva  familia  fue- 
rint  :  nam  vivo  eo  emancipati 
ab  adoptivo  pâtre,  perinde 
admittuntur  ad  bona  natu- 
ralis patris ,  ac  si  emancipati 
ab  ipso  essent,  nec  unquam 
in  adoptiva  familia  fuissent; 
et  convenienter ,  quod  ad 
adoptivurii  patrem  pertinet, 
extraneorum  loco  essé  inci- 
piunt.  Post  mortem  vero  na- 
turalis patris  emancipati  ab 
adoptivo,  et  quantum  adhunc 
aeque  extraneorum  loco  fiunt, 
et  quantum  ad  natufalis  pa- 
rentis  bona' pertinet ,  nihilo 
magis  liberorun»  gradum 
nanciscuntur.  Quod  ideo  sic 
piacuit ,  quia  iniquum  erat 
esse  in  potestate  patris  adop- 
tivi,  ad  quos  bona  naturalis 
patris  pertinerent,  utrum  ad 
liberos  ejus,  an  ad  adgnatos. 

11.  Minus  ergojurisnabént 
adoptivi  quam  naturales  : 
narnquenaturales  emancipati 
beneficio  praetôris  gradum 
liberorum  retinerit,  licetjure 
civili  perdunt.  Adoptivi  vero 
emancipati  et  jure  civili  per- 
dunt gradum  liberorum ,  et  a 
praetore  non  adjuvantur,  et 
recte;  naturalia  enim  jura 
civilis  ratio  perimere  non 
potest,  nec  quia  desinunt  sui 
heredes  esse ,  desipere  pos- 
sunt  filii  filiœve  aut  nepoles 
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neptesve  esse  :  adoplivi  vero 
émancipât!  extraneorum  loco 
incipiunt  esse  ,  quia  jus  no- 
menc\\ie  filii  filiaeve  quod  per 
adoptionem  consecuti  sunt, 
aliaciviliratione,  id  esteman- 
cipatione,  perdunt. 


12.  Eadem  haec  observan- 
tur  et  in  ea  Honoram  posses-v 
sione ,  quam  contra  tabulas 
testamênti  paientis,  liberls 
pr^teritis  ,  id  est  ,.nequë  he- 
^-edibus  itislit^tis  neque  ut 
opprtet  pxbereda,iis ,  prœtor 
pollicetur  :  uam  eos  quitlein 
qui  in  potestatG  parentis  raor- 
tis  tetnporefuerint,  et  eman- 
ci^atos,  voçat  prœtor  ad  eam 
boDorum  posses^ionem;  eos 
vero  qui  ia  adoptiva  fainilia 
fuerint  par  hoc  tempus  quo 
naturalis  pareus  moreretur, 
tepellit.  Item  adoptivos  libe- 
ro$çmancipatps  an  adoptivo 
pâtre  j  sicqt  ab  întestato  ,  ita 
longé  mlaus  contr^  tabulas 
testament!  ad  bona  ejus  non 
admittit;  quia  desinunt  nu'- 
mero  liberorum  esse. 

13.  Adraoneudi  tamên  su- 
mus  ^  éos  qui  in  adoptiva 
fkmilia  sunt ,  quive  post  mor- 
tem  naturalis  parentis  ab 
adoptivo  pâtre  emancipali 
fuerint,  întestato  parente  na- 
turaji  mortuo  ,  lîcet  ea  parle 
edicti  qua  liberi  ad  bonorum 
possessionem  vocantur,  non 


on  ne  peut  cesser  d'être  fils,  fille, 
petit-fils  ou  petite-fille.  Quant  aux 
enfants  adoptifs,  rémancipation 
les  rejette  au  rang  des  étrangers, 
parce  que  les  droits  et  le  titre  de 
fils  '  ou  de  fille  que^  leur  avait 
donnés  Tadoption,  leur  sont  en- 
levés par  une  autre  conséquence 
du  droit  civil ,  c'est-à-dire  par 
rémancipation. 

12.  Les  mêmes  distinctions 
sont  pareillement  observées  dans 
la  possession  de  biens  que  le  pré- 
teur accorde,  contre  les  disposi- 
tions du  testament  paternel  ;  aux 
enfants  qui  ont  été  omis ,  en  ce 
sens  qu'ils  n'ont  été  ni  institués, 
ni  régulièrement  exhérédés.  En 
effet,  le  préteur  appelle  à  cette 
possession  de  biens,  et  les  enfants 

3ui  se  trouvaient  sous  la  puissance 
e  leur  père  au  moment  de  sa 
mort,  et  les  émaficipés;  mais  il 
repousse  ceux  qui,  au  décès  du 
père  naturel,  se  trouvaient  dans 
une  famille  adopiive.  Pareille- 
ment ^  les  enfanfs  émancipés  par 
le  père  adoptif,  n'étant  point 
admis  ab.  intestat  aux  biens  de  ce 
dernier,  le  sont  bien  moins  encore 
par  la  possession  contra  tabulas.^ 
ôar  ils  cessent  de  compter  parmi 
ses  enfants. 

13.  On  saura  cependant  que 
les  enfants  restes  dans  line  famille 
ado^tive,  bu  émancipés  par  le 
père  adoptif  après  la  mort  du  père 
naturel    décédé    intestat ,     bien 

Îu'îls  ne  se  trouvent  point  appelés 
ans  cette  partie  de  Tédit  qui 
accorde  la  possession  de  biens 
aux  enfants  ,   le  sont  dans  une 
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autre  partie,  dans  celle  qui  admet 
les  cognats  du  défunt,  et  alors  ils 
sont  appelés  à  défeut  soit  d'héri- 
tier sien  ,  soit  d'enfant  émancipé, 
et  à  défaut  d'agnats;  en  effet,  le 
préteur  appelle  d'abord  les  en- 
fants héritiers  siens  ou  éman- 
cipés, ensuite  les  héritiers  légi- 
times ,  ensuite  les  plus  proches 
cognats. 


t  €.  foutes  ces  distinctions,  adoptées 
par  l'antiquité  ,  ont  été  modifiées  par  la 
constitution  que  nous  avons  promulguée 
relativement  aux  enfants  que  le  père  na- 
turel donne  en  adoption.  En  effet,  il  s'est 
trouvé  des  cas  où  les  enfants  perdaient , 
à  cause  de  l'adoption ,.  la  succession  de 
leurs  pères  naturels  ;  tandis  que  Tadop- 
lion,  trop  facilement  dissoute  par  l'éman- 
cipation, les  laissait  étrangers  à  la  suc- 
cession de  l'un  et  de  l'autre  père.  Corri- 
geant cet  abus  suivant  notre  usagp,  nous 
avons  décidé  par  une  constitution  que  le 
fils  donné  en  adoption  par  le  père  naturel 
conservera  l'intégrité  de  tous  ses  droits, 
comme  s'il  était  demeuré  sous  la  puis- 
sance du  père  naturel,  et  commesil'ad- 
option  n'avait  jamais  eu  lieu,  si  ce  n'est 
qu'il  pourra  succéder  ab  intestat  au  père 
adoptif.  Mais  en  cas  de  testament  fait 
par  celui-ci,  l'adopté  ne  pourra,  ni  d'après 
îq  droit  civil,  ni  d'après  l'édit  du  préteur, 
rien  obtenir  soit  en  demandant  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas ,  soit  en 
formant  la  plainle  de  testament  inoffi- 
cieux. En  effet,  comme  aucun  Jien  naturel 
ne  l'attache  au  testateur»  il  n'est  pa3  né- 
cessaire qu'il  soit  institué  pu  exhérédé, 
quoiqu'il  ait  été  choisi  parmi  trois  frères 
conformément  au  sénatus-consulte  Sabi- 
nien  ;  car  ,  dans  ce  cas  môme  ,  l'adopté 
ne  conserve  point  la  quarte,  et  n'a  aucune 
action  pour  la  réclamer.  Notfe  constitu- 
tion, e^cpj^to  l'enfant  adopté  par  un  as-^ 


admittantur,  alia  tamen  parte 
vocari,  id  est,  qua  cognati 
defuncti  vocantur.  Ex  qua 
parte  ita  admittuntur,  si  ne- 
que  sni  heredes  liberi  neque 
emancipati  obstent,  neque 
adgnatus  quidem  ullus  inter- 
veniat.  An  le  enim  prœtor 
liberos  vocat  tam  suos  here- 
des quam  emancipatos,deinde 
légitimes  heredes  ,  deinde 
proximos  cognatos.. 

14.  Sed  ea  omnia  antiquitall 
quidem  placuerunt ,  aliquam  aulem 
emendationem  a  nostra  constitutions 
acceperunt,  quam  super  hispersonis 
posuimus  quae  a  patribus  suis  natu- 
ralibus  in.adoptionem  aliis  dantur. 
Invenimus  etenim  nonnullos  casus, 
in  quibus  filii  et  naturalium  parea- 
tium  successionem  propter  adoptio- 
nem  amittèbant,  et*adoptione  facile 
per  efnancipationem  soluta  ad  neu- 
trius  patris  successionem  vocaban- 
tur.  Hoc  solilo  mpre  corrigentes 
constitutionem  scripsimus  per  quam 
defînivimus,  quando  parens  natu- 
ralis  niium  suum  adoptanditm  alii 
dederit,  intégra  omnia  jura  ita  ser- 
vari  atque  si  in  patris  naturalis  po- 
testate  permansisset ,  nec  penitus 
adoptio  fuisset  aubsecuta ,  nisi  in 
hoc  tantummodo  casu  ut  possit  ab 
intestato  ad  patris  adoplivi  venîre 
successionem.  Testamento  autem  ab 
eo  facto ,  neque  jure  civili  neque 
praetorio  ex  hereditate  ejus'  aliquid 
persequi  potest,  neque  contra  tabu- 
las bonorum  possessione  agnila,  ne- 
que  inofficiosi  querela  instituta  : 
cum  nec  nécessitas  patri  adoptivo 
imponilur  vel  heredem  eum  insti- 
tuerevelexheredatum  facere,  utpolo 
nullo  vinculo  naturali  copulalum 
neque  si  ex  Sàbiniano  senaïuscon- 
suUq  ex  Iribtts  noarihus  faerit  adop- 
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latas  :  nam  et  îb' faujusmodi  casu, 
neque  quarta  ei  servatur ,  rfec  alla 
actio  ad  ejus  persecutionem  ei  com- 
petit.  Nostra  autem  constitutione 
exceplus  est  is  quem  parens  natu- 
ralîs  adoplandum  susceperit  ;  utro- 
que  enim  jare  tam  natarali  quam 
leghimo  in  hanc  personam  concur- 
rente »  pristina  jura  tali  adoptioni 
servavimus ,  quemadmodum  si  pa- 
terfamilias  se  dederit  adrogandum  : 
qoœ  specialiter  et  sigiilatim  ex  prae- 
fôtse  constitutionis  tenôre  possunt 
colligi. 

15.  Item  vetustas  ex  mas- 
culis  progenitos  plus  diliyens, 
solos  nepotes  qui  ex  virili 
sexu  descenclunt ,  ad  su  or  u  m 
voeabat^uccessioneqa,  et  juri 
adgnatoruïiieosanteponebat; 
nepotes  autem  qui  ex  filiabus 
Bâti  sunt,  et  pronepotes  ex 
neptibus;  cognatorum  loco 
numerans ,  post  adgnatorum 
lineam  eos  Vocabat,  tam  in 
avi  vel  proavi  matemi ,  quam 
in  aviae  vél  proavîae  sive  pa- 
lernae  sive  maternae  suçces- 
sionem. 

*  Divi  aolem  principes  non  passi 
*sant  talem  contra  naturam  inju* 
*riam  sine  competenti  emendatione 

*  relinqnere  ;  sed  cum  ^nepotis  et 

*  pronepotis  nomen  eommone  esi 

*  tttrisque  qoi  tam  ex  masculin  quam 

*  ex  feminis  descendimt,  ideo  eum- 
*^dem  gradum  et  ocdinem  successio- 

*  nis  ei  donaverunt.  Sed  nt  amplius 
*aliquid  sit  eis  qui  non  solum  na- 

*  tarse  sed  etiam  yeterîs  jtiris  suf- 
*fragio  màniontor,  pôftionemne- 

*  potum  vei  neptum  vel  deinceps  de 
^quîbus  supra  diximus,  paelo  mi- 

*  nuendam  esse  existimaverunt  ;  ut 

*  minus  tertiam  partem  acciperent, 

*  quam  mater  eorum  vei  avia  foerat 


cendant  naturel  :  en  effet,  comme  le  droit 
naturel  et  le  droit  civil  concourent  ici  en 
faveur  de  la  même  personne ,  nous  con- 
servons à  cette  adoption  ses  anciens  effets, 
comme  nous  les  conservons  à  l'adrogation 
d'un  père  de  famille ,  le  tout  ainsi  qu'on 
.peut  le  voir  avec  plus  de  détails  par  la 
teneur  dé  la  susdite  constitution. 


15.  L'antiquité,  favorisant  les 
descendants  par  mâles ,  appelait 
à  succéder  comme  siens ,  et  par 
préférence  aux  agnats,  les  petits- 
enfants  de  la  ligne  masculine,, 
tandis  que  les  petits-enfants  nés 
d'une  fille  et  les  arrière-petits-en- 
fants nés  d'une  petite-fiUe,  étaient 
rangés  dans  la  classe  des  cognats, 
et  ne  succédaient  qo'après  les 
agnats  soit  à  leurs  aïeul  et  bisaïeul 
maternels,  soit  à  leurs  aïeule  et 
bisaïeule  paternelles  ou  mater- 
nelles, 

tes  empereurs  n'ont  pas  souffert 
qu'une  pareille  violation  de  l'équité  na- 
turelle restât  sans  une  juste  réforme  ;  et  • 
comnîe  le  titre  de  petits  ou  d'arrière-peti  ts- 
eiïfartts  tel  commun  aux  descendants  du 
fils  et  à  ceux  de  !a  fiîle,  on  les  a  tous' 
admis  au  même  rang  et  dans  le  môme 
ordre  de  succession.  Mais  pour  conserver 
un  avantage  à  ceux  qui  s'appuient  tout 
à  la  fois  sur  le  vœu  de  la  nature  et  sur 
l'ancien  droit,  les  princes  ont  cru  devoir 
dimimier  la  portion  des  petits-enfanls  et 
antres  descendants  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut ,  en  leur  donnant  un  tiers  de 
moins  que'  n'aurîifïent  eu  leur  mère  où 
leur  aïeule  ,  ou  même  leur  père  ou  leur 
aïeul,  soit  patemet,  soH  maternel,  quand 
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il  s'agira  de  la  succession  d'une  femme. 
Lorsqu'ils  étaient  seuls,  il  leur  suffisait 
de  faire  adition  pour  exclure  les  agnats  ; 
et  comme  la  loi  des  Douze  Tables  appelle 
les  petits- enfants  ou  arrière- petits-en- 
fants à  prendre  dans  la  succession  de 
l'aïeul  la  place  de  leur  père  prédécédé , 
la  législation  impériale  Tes  appelle  égale- 
ment à  prendre,  sous  la  déduction  du 
tiers  précédemment  indiquée,  la  place 
de  leur  mère  ou  aïeule. 


1©.  Ouant  à  nous,  comme  il  restait 
fefDcdre  quelque  doute  sur  le  droit  éos 
petits -enfants  dont  nous  avons  parlé  ,  et 
sur  le  droit  des  agnats  qui,  en  vertu  d'une 
constitution  particulière ,  revendiquaient 
un  quart  de  l'hérédité,  nous  ayons  rejeté 
betlé  constitution  sans  permettre  qu'elle 
^passât  du  Code  Théodosiendans  le  nôtre. 
La  constitution  que  nous  avons  nous- 
mém^  promulguée  déroge  entièrement 
à  la  préc^enle,  et  décide  que,  lorsqu'il 
existera  des  petits  ou  af  rière-petits-en- 
fants  nés  d'une  filleou  d'une  petite-fille, 
et  ainsi  de  suite  ,  les  agnats  ne  pourront 
prétendre  aucune  part  de  la  succession  ; 
ain^i  les  collatéraux  ne  passeront  pas 
avant;  les  descendants.  Nous  oi^donnoos 
'p^rcçs  présentes  que  noire  susdite  consti- 
tution sera  exécutée  suivant  sa  teneur,  à 
compter  de  sa  date  ;  et  comme,  en  cas  de 
concéârs  d'«n  fils  avec  les  enfants  â'uh 
autre  fiU  »  l'héfédité  çf  divisait  non  par 
tôtes ,  ppaia  par  saches ,  rous  v<?ulon§ 
pareillement  qu'elle  3e  divise  de  la  même 
manière ,  isoit  entre  un  fils  et  les  enfants 
d'une  fille ,  soit  entre  plusieurs  descen- 
dants du  même  degré ,  tels  que  petits- 
fils  ,  petites-filles  ou  autres  descendants 
ultérieurs.  Ainsi  les  enfants  de  chaque 
branche  recueilleront,  sans  aucune  dimi- 
nution la  part  de  leurs  père  ou  mère,  de 
leurs  aïeul  ou  afieuie  ;  eii  sorte  qoè  s'il  se 
trouve,  par  exemple, -«n  ou  deux  ertfanls 
dans  une  branche,  et  trois  ou  quatre  dans 
l'autre,  le  premier  ou  les  deux  premiers 


acceptura ,  vel  pater  eorum  vel 
*avus' paternus    sive    maternus  , 

*  quando  femina  mortua  sit  cujus  de 

*  hereditate  agitur,  iisque,  licet  soli 

*  siut,  adeuntibus  adgnatos  minime 
"^vocabant.  Et  quemadmodum   lex 

*  Duodecim  Tabularum  filio  mortuo 

*  nepotes  vel  neptes,  pronepotes  vel 

*  proneptes  in  locum  patris  sui  ad 

*  successionem  avi  vocat,  ita  et 
*principalis    dispositio   in    locum 

*  matris  suse  vel  aviae  eos  cum  jam 

*  desigpaia  partis  tertiœ  deminutione 

*  vocat. 

*  lO.  *  Sed  nos  ,  cum  adhuc  du- 

*  bitatio  manebat  intei*  adgnatos  et 

*  memoratos  nepotes,  quartam  par- 

*  tem  substantiqB  defuncti  adgnatis 
*sibi  vindicantibus    ex    cujusdam 

*  constitutionis  auctoritate  *,  me- 
moratam  quldem  constitutionem  a 
nostrocpdice  segregavimu^,  neqpe 
inseri  eam  Theodosi^no  Codice  in 
eo  cwicessimus.  Nostra  autem  con- 
stitutione  promulgata,  totî  juri  ejus 
derogaium  est,'eC  sanximus  :  taKbus 
nepotibus  ex  filia  vel  pronepotibus 
ex  nepte  et  deinceps  superstitibus, 
adgnatos  nullam  partem  mortui 
successicmis  sibi  viirdicare,  nehiqui 
ex  Iransversa  linea  venipnt  ^  potio- 
res  ils  babeantur  qui  jure  reclo 
descendunt.  Quam  constituliopem 
nostram  obtinere  secunduni  sui  vigo- 
rem  et  tenapora,  et  nunc  ianèîmus  : 
ita  tao^en  4it,  (quemaântadum  inier 
fîlioset  nepotes,  çx.  filio  antiquitas 
statuij,  non  in  capita  sed  in  stirpes 
dividi  hereditatem  ,  similiter  nos 
itfter  filios  et  nepotes  ex  filia  dislri- 
butioneip  fieri  jubemus ,  vel  înter 
omnes  nepotes  et  neptes  et  alias 
deinceps  personas,  ut  utraque  pro- 
genies  matris  suse  vqI  patris ,  avia) 
vel  avi  portionem  sine  ulla  deminu- 
tione conseqtiatur':  ut  si  forte  unus 
vel  duo  ex  Hna  parte ,  «x  altéra  très 
aut  quatuor  extent ,  ^^nm  aut  duo 
dimidiam,  alteri  très  aut  quatuor  al- 
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ieramdimidiamhereditaliahabeant.  lauroiit  une  moitié  de  la  succession,  les 

I  trois  ou  quatre  derniers  l'autre  moitié. 


EXPLICATION. 

PR. 

808.  Est  intestat: 

.  ,  l**  Le  défuût  q»i  n'a  .fait  aucun  testanf^ent ,  ou  qui,  n'a  fait 
qu'un  testament  irrégulier  (  non  jure  factum  ),  et ,  par  cousé- 
quent,  nul  (*).  . 

2**  Le  défunt  dont  le  testament ,  régulier  dans  l'origine ,  est 
devenu  inutile ,  ou  a  été  rompu  de  toute  autre  manière  que  pa^' 
la  confection  d'un  second  testanaent.  La  rescision  du  testament 
inofficieux  est  aussi  un  des  cas  qui  rendent  le  père  de  famille 
intestat  (2). 

'     Il  en  e^t  de  même  :  SMorsque  nul  ne  veut  ou  ne  peut  se  porter 
.  héritier  en  vertu  du  testament  qui  reste  abandonné  (^). 

809.  Pour  conserver  les  biens  du  défunt  dans  sa  famille,  la 
loi  des  Douze  Tables  appelle  d'abord  à  l'hérédité  les  membres 
de  iâ  fe.tnïlle  proprement  dite ,  et,  à  leur  défaut ,  les  mem- 
bres de  la  famille  générale  [100,  231], 

De  là,  deux  ordres  d'héritiers  ab  intestat  :  1**  les  héritiers 
siens  ;  2^  les  agnats  (a).  La  même  division  conservée,  à  quel- 
ques modifications  près,  dans  le  droit  honoraire  [820, 894],  s'y 
trouve  complétée  par  un  troisième  ordre  purement  prétorien  , 

C)  Text,  hic.  —  («)  Text,  hic;  Ulp,  fr.  6,  S  \,deinof[,  lest,  —  (*)  Text.  hic;  Paul, 
i  sent.  8,  S  1  î  ^(P*  fi'»  1.  ^*  *w**  et  legit. 


(a)  Paul.  4  sent.  S ,  §  5.  Au  défaut  des  agnats ,  la  loi  des  Douze  Tables  appelait 
en  troisième  ordre  les  gentils  {gentUes)  (Paul,  ibid.;  Gaius^  3  inst.  17;  Uip.  26 
ng.  i)r  c'est-à-dire  les  membres  d'une  famille  iiJtis  étendue  encore  que  celle  des 
agnats.  Nous  n'avons  pas  admis  la  définition  que  Galus  avait  donnée  des  gerUiles, 
et  je  ne  chercherai  pas  à  y  suppléer  par  des  conjectures  ;  car  le  jus  gentilitium  était 
tombé  dans  nue  désuétude  complète  dès  le  temps  de  Gaïus,  et  ce  jurisconsulte  a 
jugé  inutile  de  s'en  occuper  davantage  (3  inst.  17). 
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qui  admet ,  sans  autre  distinction  que  celle  du  degré ,  tous  les 
parents  du  défunt  [863]. 

Jusqu'à  la  novelle  118  ,  les  modifications  qu*a  subies  cette 
partie  de  la  législation  n'ont  rien  changé  à  la  division  précé- 
dente. Les  héritiers  siens ,  les  agnats ,  les  cognats  ont  toujours 
formé  trois  ordres  distincts  ;  seulement  les  préteurs ,  le  sénat  et 
les  princes  ont  successivement  élevé  ,  soit  au  rang  d'héritiers 
èiens,  soit  au  rang  d'agnats,  des  parents  que  le  droit  primitif 
laissait  au  nombre  des  cognats  (*)• 

Pour  l'intelligence  de  cette  matière ,  je  rattacherai  à  cette 
division  en  trois  ordres  la  série  des  titres  relatifs  aux  succes- 
sions ab  intestat.  On  s'occupe  dans  celui-ci  des  personnes  qui 
succèdent  en  premier  ordre.  Ce  sont  :  1^  les  héritiers  siens  ;  2**  les 
personnes  appelées  par  le  préteur  ;  3"  les  personnes  appelées 
par  les  constitutions. 

I.    DES  HÉRITIERS  SIENS. 
§11. 

810*.  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  précédem- 
ment [666]  sur  les  héritiers  siens,  ou  plutôt  sur  les  siens  héri- 
tiers; car  on  est  sien,  5wm5,  relativement  à  un  père  de  famille, 
avant  d'être  et  même  sans  être  jamais  héritier ,  par  cela  seul 
qo'on  est  sous  sa  puissance.  Parmi  les  enfants  siens ,  c'est-à-dire 
parmi  les  fils  de  famille,  ceux  qui  se  trouvent  sous  la  puissance 
immédiate  du  défunt  à  l'époque  de  sa  mort  sont  héritiers  :  les 
enfants  du  second  degré,  précédés  par  leur  propre  père  dans  la 
famille  de  l'aïeul ,  sont  toujours  siens  pour  ce  dernier,  mais  ne 
sont  pas  héritiers. 

811.  Cette  décision  suppose  que  le  décès  de  l'aïeul  défère 
immédiatement  l'hérédité  légitime  ;  mais  en  règle  générale,  l'hé- 
rédité ne  s'ouvre  ab  intestat  que  lorsqu'il  est  devenu  certain 
que  le  défunt  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire  (^).  L'incerti- 
tude à  cet  égard  cesse  à  l'instant  même  de  la  mort ,  lorsqu'il 
n'existe  aucun  testament  valable ,  et  alors  les  fils  de  famille  qui 
se  trouvent  sous  la  puissance  immédiate  du  défunt ,  sent  héri- 

(*)  SS  15  et  16,  h,  t.i  S  3,  de  legit,  agnaU  succ.;pr.  desc,  lertylL;  pr,,  de  se.  orphit. 
(*)  S  7,  h.  t.;  S  6,  de  legit.  agnat.  suce, 
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tiers  par  cela  seul  qu'ils  survivent  à  l'hérédité  déférée  (^),  Leur 
décès,  quelque  rapproché  qu'on  le  suppose,  ouvrirait  une  héré- 
dité nouvelle,  et,  dans  ce  cas,  les  petits  enfants  deviendraient 
hènVlers ,  non  de  leur  aïeul  prédécédé  ,  mais  de  leur  père  (*). 
ku  contraire  ,  lorsqu'on  peut  espérer  un  héritier  testamen- 
taire ,  cet  espoir  suspend  l'ouverture  de  l'hérédité  légitime , 
comme  rinstitution  conditionnelle  suspend  l'ouverture  de  l'hé- 
rédité testamentaire  [667] ,  et  si  le  fils  décède  dans  l'intervalle, 
l'hérédité  déférée  après  son  décès  arrive  aux,  petits-enfants  qui 
étaient  retombés  sous  sa  puissance ,  et  que  sa  mort  a  rendus 
suijuris  [812]. 

§VlI. 

812.  Pour  appliquer  ce  principe,  il  faut  supposer  un  testa- 
ment par  lequel  un  aïeul  a  déshérité  son  fils  et  institué  un 
étranger.  Après  le  décès  du  testateur  et  pendant  que  l'institué 
délibère,  le  fils  meurt;  puis  l'ipstitué  répudie.  Dès  lors  il  est 
certain  que  l'aïeul  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire ,  et  l'hé- 
rédité est  déférée  ab  intestat  au  petit-fils  qui  n'est  plus  précédé 
par  personne.  11  en  serait  de  même  si  le  fils  institué  sous  une 
condition  potestative  [  601 J  décédait  après  le  testateur,  mais 
avant  d'avoir  accompli  la  condition.  Dans  ce  cas,  comme  dans 
le  précédent ,  l'hérédité  de  Taïéul  serait  déférée  aii  petit-fils 
retombé  sous  la  puissance  de  son  père,  et  devenu  sui  jmis  par 
\a  mort  de  celui-ci.  Ce  petit-fils  s'est  trouvé  sous  la  puissance 
de  l'aïeul  au  décès  de  ce  dernier;  il  était,  par  conséquent  ^ 
suus.  Plus  tard,  il  devient  héritier;  il  est  donc  avo  suu^ 

HERES  (®).  • 

§  vni.    . 

813.  Les  petits-enfants  appartiennent  à  lafatnille  de  l'aïçul 
paternel  dès  leur  conception  [205] .  Us  sont  donc  mi  par  cela 
même  qu'ils  ont  été  conçus  du  vivant  de  l'aïeul,  lors  même 
qu'ils  ne  naîtraient  qu'après  sa  mort  (^). 

Quant  aux  petits-enfants  conçus  après  le  décès*de  Taïeul, 
comme  son  existence  a  fini  avant  que  la  leur  ait  commencé,  ils 
n'ont  jamais  été  unis  avec  lui  par  aucun  lien  de  parenté  {nullo 

(*)  s  3.  *.  t.  —  («)  Ulp,  fr,  3,  S  30,  de  suis  et  legiU  •—  l")  TexL  hic;  Pomp.  fr,  7,  si 
iab.  UsU  nul!,}  Ulp,  fi\  \,%%,de  suis  et  legit,  -  (*)  Ulp,  /V-.  t ,  S  8  ;  /»•.  3 .  S  9  ;  Cels, 
fr,  l^eod, 
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jure  cognationis  tetigit)  :  leur  qualité  de  descendants  devient 
donc  indifférente  quant  à  Thérédité  (non  sunt^  -quantum  ad  he- 
reditatem  liberi).  Aussi  ne  succèdent-ils  ni  à  l'aïeul,  ni  à  aucun 
autre  parent  mort  avant  leut*  conception  (*),  c'est-à-dire  plus  de 
dix  mois  avant  leur  naissance  (^),;  et  à  cet  égard  le  droit  pré- 
torien ne  leur  est  pas  plus  favorable,  pour  la  possession  de 
biens,  que  le  droit  civil  pour  Thérédité  (^}. 
.  814.  Il  en  est  de  même  des  enfants  qu'un  fils  émancipé 
adopte  avantrComme  après  la  mort  de  son  père  {*);  car  la  pa- 
renté civile  qui  résulte  de  l'adoption  s'établit  uniquement  dans 
la  famille  de  l'adoptant  [181],  et  comme  l'émancipé  sort  de  la 
famille  de  son  père,  celui-ci  est  complètement  étranger  aux 
enfants  adoptés  même  de  son  vivant  par  l'émancipé.  Il  n'est  pas 
leur  àïèul  nis  ne  sont  p£ls  ses  petite-fils,  née  ilk  est  inter  liberos 
ai;o(^).  -  . 

WiS.'Par  escc^tion  aux  règles  précédentes^  Juséinien  cite 
un  héritier  siea  qni^  à  {'époque  jdn: décès,  n  était  pas  sous  la 
puissance  du  défunt  11  s'agit  du  rpri^nniçr  de  guerre  rentré 
après  la  mort  de  son  père.  Pendant  sa  captivité^  il  était  de  fait 
hors  de  puissance;  mais  reiDeeption- disparaît,  lorsqu'on  se 
rappelle  que  le  prisonnier  rentré  est  censé  n'ayoir  jamais  été 
pris  [198].  Il  conserve  donc  tocis' ses  droits,  et  les  exerce  sur 
l'hérédité  paterneHe  par  suite  an  postiminium  (% 

Lorsque  le  père  est  prisonnier  de  guerre  et  meurt  chez  l'en- 
nemi, la  loi  Gornelia  suppose  qu'il -est  mort  à  l'instant  nrêiwe 
ôû  il  a  été  pris;  et  cette  fiction  conserve  la  succession  aux  héri- 
tiers qu'il  a  institués  [562]  et  même  aux  héritierâ  légitimes. C). 

§  V:   *  .     '  :     ^     •    . 

816.  En  s^ns  ihverse,  les  fils  de  famille  q\iî  se  trouvaient 
sous  la  puissance  de  kur  père  au  moment  de  son  décès,  ne  de- 
viennent pas  héritiers  siens,  ou  plutôt  ne  le  deviennent  que 
pour  déposer  ensuite  cette  qualité  {desinere  esse)\  lorsque  le 
père  est  condamné  après  sa  mort  comme  coupable  de  haute 

(1)  Text.  hic;  Julim-  fv.  6,  çod.  -  (»;  Ulp.  fr.  3,  S  14,  eod.  —  (3)  Te^u  hic;  Ju- 
lia  tu  fr,  8,  de  suis  et  iegit,;  Ulp,  fr.  1,  S  »,  unUe  cog^iaL^{'*)  TexLhic.  Y.J^aul.  4 
sent.  8,  S  12.  —  (»)  Text.  hic.  "V.  Julian,  fr.  26,  de  adopt,  —  («)  Paul.  4  sent.  8,  S  7  ; 
Ulp.  fr,  1,  S  4,  rfc  suis  et  legit,;  Diocl,  et  Max.  C,  9,  depostlim.  revers,  —  (^)  Text, 
hic  ;  Ulp.  fr,  1,  §  3,  de  suis  et  legit. 
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trahison,  perduellionis  reus.  Dans  ce  cas  particulier,  et  par  ex- 
ception à  ce  principe  général  que  les  poursuites  criminelles  sont 
éteintes  par  la  mort  du  coupable  (*),  on  condamne  la  mémoire 
da  défunt,  et  Teffet  de  la  sentence  remonte  à  l'époque  même  où 
\e  crime  a  été  commis  (*).  Cette  fiction  une  fois  admise,  il  en 
résulte  que  le  coupable  a  immédiatement  perdu  la  puissance 
paternelle.  Ses  enfants,  considérés  comme  sui  juris  depuis  la 
même  époque,  ne  peuvent,  lors  de  son  décès,  devenir  héritiers 
d'un  père  qui  ne  laisse  ni  hérédité  ni  héritier,  et  n'a  d'autres 
successeurs  que  le  fisc  {cum  fiscus  ei  succedaf). 

'  §  VI. 

817.  Lorsqu'un  fils  sort  de  la  famille  paternelle,  sa,  place  est 
aussitôt  remplie  par  ses  propres  enfants,  qui  ont  alors  sur  Thé- 
redite  de  Taïeul  tous  les  droits  de  leur  père  (^). 

De  là,  il  résulte  :  1**  qu'un  fils  exclut  ses  propres  enfants, 
sans  jarbaïs  exclure  ceux  d'un  autre  fils  (*)  ;  2*  que  les  petits  ou 
arrière-petits-enfants  ont  entre  eux  la  part  qu'aurait  eue  celui 
dont  ils  prennent  la  place  (^)  :  aussi  distingue-t-on  ici  deux  ma- 
nières do  succéder,  ou  plutôt  de  partager  entre  les  enfants  siens 
l'hérédité  légitime.  Elle  se  divise  (in  capita)  par  têtes  ou  por- 
tions viriles,  c'est-à-dire  en  autant  de  parts  égales  qu'il  y  a  d'hé- 
ritiers, lorsque  les  enfants  du  premier  degré  succèdent  seuls  à 
leur  père;  mais,  au  contraire,  lorsque  les  descendants  d'un  de- 
gré inférieur  occupent  dans  la  famille  la  place  qpe  leur  père  a 
laissée  vacante,  l'hérédité  se  divise,  sans  égard  au  nombre  des 
héritiers,  coname  si  le  fils  représenté  par  ses  enfants  existait 
encore  dians  la  famille  (^).  C'est  le  pai'tage  par  souches  [mm  in 
capita  sed  in  stirpes),  ainsi  appelé  parce  que  chaque  fils  est  con- 
sidéré comme  formant  souche,  par  rapport  à  ses  descendants. 

Remarquons  que  le  partage  se  fait  pai-  souches  entre  les  hé- 
ritiers sfens,  lors  même  qu'il  y  a  parité  de  degré  entre  les  pe- 
tits-enfants (^'').. 

818.  Les  filles  et  petites-filles  sont  héritiers  siens  du  père 
ou  de  l'aïeul  qui  les  avait  sous  sa  puissance,  et  à  ce  titre  elles 

\^)  mp.  fr.  11,  ad.Ug.fdl.  majesi.  —  («)  JUardan.  ft*.  15,-  Pap.  fi\Zi,^iyde 
àomt.  —  {^y  Texf.  hic  ;  Gains,  3  inst.  7  ;  €lp,  2 G  reg,  2.  —  (*)  S  2  in  fin,,  h,  t.;  Paul. 
4  f©h(.  -8,  i  .8.  —  t')  i'ïp-  26  rêg.  2  ;  fr.  1,  S  4,  de  suis  et  legit.  —  («)  Paul,  4  senU 
«»  S  »  ;  Ulp.  2«  reg.  2  ;  Gaius,  3  insl,  ».  *-  (^)  Text,  hic  ;  Gains,  3  inst.  8  \  Paul,  i 
sent,  8,  S  9» 
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succèdent  comme  les  descendants  mâles  ;  mais  leur  place  dans 
la  famille  paternelle  n'est  jamais  remplie  par  leurs  propres  en- 
fants, qui  appartiennentnécessairement  à.  une  autre  famille  (^). 
Cependant  nous  les  verrons  bie^îtôt  admis  par  Théodose  avec 
les  héritiers  siens  [831]. 

§  ni. 

819.  L'hérédité  légitime  est  acquise  aux  siens  comme  l'hé- 
rédité testamentaire.  Tout  ce  qu'on  a  dit  précédemment  [668] 
sur  l'une  s'explique  et  se  coniplète  par  ce  qui  est  dit  ici  sur 
l'autre,  et  réciproquement  (^). 

Tel  est,  sur  les  héritiers  sieiis  proprehiènt  dits ,  le  système 
de  la  loi  des  Douze  Tables  renfermé  dans  les  huit  premiers  pa- 
ragraphes de  ce  titre. 

r 

n.  DES  PERSONNES  APPELISES  EN  PREMIER  ORDRE  PAR 
LE   PRÉTEUR. 

'        §  IX.     ; 

820.  Les  enfants  sortis  de  la  faniille,  ne  se  trouvatit  pas 
sous  la  puissance  du  mourant,  ne  sont  ni  siens  ni  héritiers  d'a- 
près le  droit  civil  (-^).  Il  en  est  autrement  dans  la  succession 
prétorienne.  En  admettant  en  premier  ordre  les  enfants  du  dé- 

.  funt,  le  préteur  appelle  non-seulement  ceux  qui  sont  restés  dans 
là  famille,. mais  avec,  etlx  et  feans  distinction,  les  émancipés  (*)v 

V  Bans  la  succession  teétànaentaireno'usles  avons  vus  [573]  assi- 
milés aux  héritiers  siens  qu'on  est  obligé  de  déshériter  ou  insti- 
tuer :  ici,  par  suite  du  même  principe,  et  lorsqu'il  n'existe  au^ 
Cim  testament  {^)^  le  préteur  accorde  la  possession  de  biens 
UNDE  LiBERi  aux  mémcs  enfants  qui ,  dans  le  cas  contraire, 

•  faute  d'avoir  été  exhérédés  ou  institués,  obtiendraient  la  pos- 
»    session  contra  tabulas  (^). 

Le  préteur,  en  admettant  ainsi  les  émancipée,  ne  leur  confère 

'  point  le  titre  d'héritiers  ;  ce  titre  est  réservé  aux  successeurs 

appelés  par  la  loi  civile  [906] ,  par  exemple  aux  enfants  qui  sont 

/restés fils  de  famille  jusqu*au  décès  de  leur  père ,  mais  en  ré- 

(*)  Gains,  ft\  196,  ^  i»  de  verb,  sign.',PanL  4  sent.  8,  S  6.  —  (*)  Text,  hic  ;  Paul, 
4  senL  8.  S  6.  —  (*)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst,  19.  —  f*)  Text.  hic;  Modest.  fr.  1,  S  2, 

•  ^uis  ordo.—i!^)  Ulp.  fr,  3,  si  lab.  test.  -nwW.— (>«)  V^.  ff.  t',  SS  5  et  6,  eod. 
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sultat  ceux-ci  ne  succèdent  réellement  que  pour  partie  (  pro 
parté)^  parce  qu'ils  sont  forcés  de  partager  les  biens  paternels 
avec  leurs  frères  ou  sœurs  émancipés  quand  le  préteur  accorde 
à  ceux-ci  la  possession  de  biens  unde  liberi. 

821.  Cette  possession  de  biens  appartient  en  général  à  tous 
les  enfents  que  le  droit  civil  reconnaîtrait  lui-même  pour  héri- 
tiers siens,  si  eux  ou  leur  père  n'étaient  point  sortis  de  la  fa- 
mille [572]  par  une  capitis  deminutio  que  le  droit  honoraire 
regarde  comme  non  avenue,  et  n'oppose  à  aucun  descendant (*). 
11  peut  arriver ,  par  application  de  ce  principe ,  que  la  pos- 
session de  biens  soit  donnée  à  plusieurs  descendante  qui  ïi 'ont 
jamais  été  sous  la  puissance  du  défunt  ;x'e8t  ainsi  que  le  préteur 
admet  à  la  succession  du  fils  émancipé  ses  propres  enfants  con^ 
eus  avant  l'émancipation,  et  à  la  succession  de  l'aïeul  émanci- 
pateur  les  petits-enfants  conçus  après  l'émancipation  de  leur 
père  (a). 

822.  Ce  qu'on  dit  ici  de  l'émancipation  s'applique  égale- 
ment à  toute  autre  manière  de  dissoudre  le  lien  de  famille  (*)  ; 
car  la  moyenne  et  la  grande  capitis  deminutio  ne  nuisent 
qu'autant  qu'elles  privent  du  droit  de  cité  :  aussi  ne  sont-elles 
pas  opposées  k  cejui  qui  se  trouve  réintégré  dans  sa  qualité  de 
citoyen  (^),  .       . 

823.  Les  enfants  donnés  en  adoption  ne  différeraient  point 
des  enfants  émancipés,  si  l'adopté,  en  sortant  de  sa  famille  na- 
tore/fe,  ne  passait  pas  dans  une  famille  étrangère.  Le  préteur 
qui,  à  la  mort  du  père  naturel,  trouve  l'adopté  dans  cette  fa- 
mille, ne  peut  pas  le  considérer  comme  appartenant  en  même 
temps  à  deux  familles  différentes  :  dans  ce  cas,  l'adopté  n'est 
appelé  à  la  succession  de  son  père  naturel,  ni  par  le  droit  civil, 
ni  par  le  droit  prétorien  (6)* 

(*)  Pomp.  fr.  5,  S  1,  «i  te&.  test.  null.  —  («)  Ulp.  fr.  l,  S  0.  <?«  *•  ?•  «o^»*<*  '^**  — 
{*)mp.fr.l,î9;Herm.fr.2,eod. 

(a)  Paul.  fr.  6,  à^  h.  p.  contra  tab.;  Modesl.  fr.  2\,  eod.;  Pomp.  fr.  5,  §  1,  si 
iab.  test.  nuU.  Observez  que  les  petit«-enfant8  ne  viennent  jamais  à  ta  succession 
de  raïcul  qu'à  défaut  de  leur  père  (Pomp.  d.  fr.  5,  §  1  ;  V.  Paul.  /r.  4,  §  1 ,  <fe  b.  p. 

contra  tab.}  ,  •      j   u-    -  ».^a^ 

[b)  Le  préteur  ne  Tadmet  pas  en  premier  ordre,  par  la  possession  de  biens  mae 
îiterU  mais  il  lui  accorde,  en  troisième  ordre,  la  possession  de  biens  unde  coflfiwm. 
Voyez  le  §  i  3  et  SQtt  explication  [8<>7Î.  * 

11.  ^ 
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Ce  n'est  pas  la  capitis  deminutio  en  elle-même  qui  èmpêch.e 
les  adoptés  de  succéder  au  père  naturel  ;  c'est  la  position  qu'ils 
occupent  dans  une  autre  famille  au  décès  de  leur  père  {si  modo 
ciim  is  moreretur  in  adoptiva  familia  fuerint)  ;  aussi  l'émancipé 
qui  s'est  donné  en  adrogation,  comme  le  suppose  notre  texte, 
et  ses  enfants  passés  avec  lui  ou  conçus  postérieurement  dans 
la  famille  de  l'adoptant,  ne  diffèrent-ils  point  du  fils  de  famille 
donné  en  adoption  proprement  dite  :  tous  sont  également  écar- 
tés, soit  de  l'hérédité,  soit  des  possessions  de  biens  contra  ta- 
bulas ou  unde  liberi,  par  cette  seule  raison  qu'ils  sont  dans  une 
famille  étrangère  :  hoc  solum  quœritur  an  in  adoptiva  familia 
sit  (a). 

824é  Pour  succéder  au  père  naturel,  les  enfants  passés  dans 
une  famille  adoptive  doivent  en  sortir  avant  la  mort  de  ce  der- 
nier ;  car  s'il  suffisait  d'en  sortir  à  une  époque  quelconque  j 
l'adoptant  disposeirait  à  son  gré  de  k  succession  du  père  natu- 
rel :  efi  effet,  l'hérédité  appartiendrait  aux  héritiers  légitimes  ;'' 
c'est-à-dire  aux  agnats  du  défunt,  si  l'adopté  restait  dans  la' 
famille  adoptive  ;  mais,  au  contraire,  son  émancipation  empê- 
cherait les  agnats  de  succéder,  parce  qu'alors  le  fils  repren-- 
drait  ses  droits  à  la  possession  de  biens  unde  liberi.  Pour  que 
l'adoptant  ne  puisse  pas  ainsi  disposer  de  la  succession  d'au- 
trui,  on  a  décidé  que  les  enfants  émancipés  par  le  père  adbptiP 
ne  succéderont  point  à  leur  père  naturel  sf  l'émancipation  n'a  • 
pas  précédé  sa  mort  (6). 

§XI.    ^ 
8à5.  Quant  au  père  adoptif ,  les  adoptés  ont,  sur  la  suc- 


(a)  Gaius,  fr.9,de  h,  p.  contra  Job,;  V.  text.  bic;  Ulp,  23  reg.  3;  Paul.  fr.  6,  : 
§  A,  eod.  Les  enfants  de  l'émancipé  ne  sont  pas  censés  changer  de  famille,  lorsctu'ilR 
passent  par  adoption  de  la  puissance  dû  père  émancipé  dans  celle  de  l'aïeul  éman- 
cipateur,  et  vice  veisâ.  En  effet,  le  préteur,  qui  considère  l'émancipation  comme  non 
avenue,  doit  considérer  le  père  et  l'aïeul  paternels  comme  formant  toujours  upe 
seule  et  même  famille  [Ulp.  fr.  3,  §§  7  6f  8  ;  Modest.  fr.  21,  §  1,  eod.)  ''  '     '"' 

[b)  Text.  hic;  Paul.  fr.  t>,  §  i,  de  h.  p.  <;ontra  lab.  Si  l'on  exige  qu'ils  soient - 
émancipés,  c'est  pour  qu'ils  sortent ,  non  seulement  de  la  puissance ,  mais  aussi 
delà  famille  de  l'adoptant;  car  les  enfants  peuvent  devenir  suijuris  sans  sortir  de 
la  famille  ;  c'est  ce  qui  arrive  par  le  décès  du  père  [237].  Aussi  la  nfort  de  l'adop- 
tant ne  rend-elle  pas  à  l'adopté  le  droit  de  succéder  à  son  père  naiutel  :  tUrum 
pater  adoptivus.  vivit  an  defunctus  est ,  nihil  interest  {Gaïus^  fr.  9,  eod.).  La  seule 
chose  à  examiner,  c'est  de  savoir  si  l'adopté  est  encore  dans  la  famille  de  l'adoptant, 
an  in  familia  sit.  '  . .  p.  , 
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cession,  les  Hiêmesdr.oits  que^les  enfants  naturels  ;  et  le  préteur 

hîi-mêtnë  ne  met  aucune  différence  entre  eux,  tant  que  l'adop- 

tioR  subsiste  (^).  Après  Témancipation ,  le  droit  civil  ne  met 

encoie  aucune   différence  entre  Tadopté  et  Ténfanf  naturel: 

Y^n  et  l'autre  cessent  d'être  siens,  et  n*ont  plus  aucun  droit 

sur  rhérédité  (^).  A  la  vérité,  l'émancipé  reste  toujours  fils  du 

père  naturel  dont  il  a  quitté  la  famille  (*)  ;  mais  il  ne  compte 

plus,  sous  aucun  rapport,  parmi  les  enfants  de  l'adoptant  :' 

desinit  in  nitmero  liberorum  esse  {*).  Auôsi  le  préteur  lui  re- 

ftise-t-il  la  possession  de  biens  quil  accorde  aux  enfants  (^). 

§§  XII  et  XIII. 

826.  Les  possessions  de  biens  conira  tabulas  et  unde  liberi 
sqnt  deux  voies  tendant  au  mêmeiut,  que  le  préteur  ouvre  aux 
njémçs  pérsQûnei&vdr'apïrèsfIeSimêflies  règles  (^)>  mais  dans  des 
cji^onstatices;  opposées.  La  possession  éontfa  tabulas  suppose 
l'existence  d'\m  testament,  dans  lequel  un  enfant hà^itier  sien, 
oiî  eflnsidéïé  comme  tel  d'après  les  règles  ci^dessui^,  fa'a  été  ni 
institué  ni  déshérité  suivant  les  formes  requises,  u^  oportet  (^); 
La  possession  ^é  biens  unde  liberi  se  donne  au  côîiti*aire  lors- 
qu'il n'exi^taaacan  testament  f  et  lëiestan^ent  n'existe,  dans  le 
s^^a(du.  droit  préJborm,oqu'autant  que  les  sçpl  tém«)ms  y  ont 
apposé  lwrn3acbèt(^).j  i 

827.  Dans  l'Une  ou  l'autre  de  ces  possessions  dejbiens,  l'é-^ 
roancipalion  étant  considérée  comme,non  avenue ,  l'émancipé 
concourt  avec  les  héritiers  siens ,  leur  enlève  une  partie  des 
biens  paternels.,  et  par  suite  une  partie  des. bieniS  q^^eces  mêmes 
héritiers  siens  ont  acquis  au  père  commun  ,  tandis  que  ce  der- 
nier n'a  point  profité  dés  acquisitions  faites  par  lès  émancipés; 
il  est  donc  juste  que  ceux-ci  remetlçiit  fï^nsja  masse  héré- 
ditaire ,lç§  biie^s  qu'jjs  Mauraieet  acquis  au  père  c(^mmun^  si; 
l'émancipation  n'avait  pas  eu  lieu  ^) .  De  îà  il  suit  que  l'éman- 
cipé doit  rapporter  ^'ppur  ^t^e  partagés  avec  ïeà  ï),érîtiers  siens 
dont  41  diminue  la  portion  {^) ,  et  qui  concourent  avec  lui  dans 

(*)'l7/p.  fî*.  î,  dèh\f.c6nira{ah.;fr,  1,  S  «.  sï\ai\  lest.  «»//.—(*)  SS  3  «^  4,  dé 
^xher,  —  {*)  s  3^'  dé  legit  a&nut.  succ,i  Paul.  p\  4,  situb,  test,  nulL  -^(^ySM^h.  t.; 
Paul,  d.  fr,  i'.'i^  i^j  nif,!.  t.;  tfip.  fr.  é,  S  12'.  dk  b'.  ^.contra  fafe.—  («)  ûip,  fi'.  1. 
S  9,  Htabr,  test.  nu'U;  —  (^)  T(ixt,  hic;  Ulp.  fr.  8^ de  h.  p.  contra  lab.  —  (*)  Ulp,  fr. 
3.  HM,  testî  HuU.  —  (•)  Uip,  fr,  i,de  coUat.  —  (*•)  JuUan,  ff,  3,  S  3;  Ulp.  fr,z^ 
S  3,  eod. 
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la  succession  prétorienne  (à),  les  biens  dqnt  il  se  trouve  pro- 
priétaire au  décès  du  père  de  famille  (*). 

Quant  aux  acquisitions  postérieures ,  quand  même  on  les 
supposerait  faites  par  un  enfant  resté  sous  la  puissance  pa- 
ternelle, elles  n'auraient  jamais  pu  appartenir  au  défunt  :  aussi 
l'émancipé  ne  les  rapporte-t-il  pas  f  ).  Par  la  même  raison,  il 
n'a  jamais  rapporté  même  parmi  les  acquisitions  antérieures 
celles  qui  auraient  fait  partie  des  pécules  casti-ans  ou  quasi 
tîastrans  (^)  ;  et,  dans  le  nouveau  droit ,  il  ne  rapporte  plus  les 
biens  adyentiÉs.  Leshiçns  profectifs  «ont,  en  effet,  les  seuls 
auxquels  continuent  de  s'appliquer ,  à  l'égard  des  fils  de 
famille,  les  conséquences  de  la  puissance  paternelle  [514],  ou 
à  l'égard  des  émancipés ,  la  nécessité  du  rapport  (*). 

828.  Les  enfants,  appelés  aux  possessions  de  biens  contra 
tabulas  etunde  liberi,  y  viennent  dans  le  même  ordre  qu'à  Thé- 
rédité  légitime  {^).  En  conséquence,  les  enfants  du  fils  prennent 
dans  la  succession  de  l'aïeul  la  place  et  la  part  de  leur  père  ;  et 
lorsque  celui-ci  survit,  il  exclut  ses  propres  enfants  (^).  Cette 
exclusion  des  petits^enfants  par  leur  père  ne  souffre  aucune 
difficulté  lorsqu'ils  sont,  comme  lui ,  hors  de  la  famille;  mais 
les  enfants  d'un  fils  émancipé  restent  souvent  sous  la  puissance 
de  l'aïeul.  Alorsils prennent  la  place  de  leur  père  et  deviennent 
héritiers  siens  [817] ,  et  au  lieu  d'être  exclus  par  leur  père , 
lorsque  celui-ci  obtient  la  possession  de  biens  undeliberi^  ils 
concourent  avec  lui  sur  la  portion  que  leur  attribue  le  droit 
civil.  Cette  portion  se  subdivise,  par  moitié  entre  les  petits-en- 
fants héritiers  siens  et  leur  père  émancipé  ;  et  comme  c'est  à 
eux  que  préjudicie  dans  ce  cas  la  concours  de  leur  père ,  c'est 
à  eux  seuls  qu'il  doit  faire  le  rapport  dont  il  est  tenu  (^). 

Le  §  18  sera  expliqué  avec  le  §  3  du  titre  V  [867]. 

l*)  Gordian,  C.  6,  decûllaU  —  (*)  PatiL  fr.  11.  (fe  collai,  bon.;  D'tocl,  cl  Max.  C* 
1 5,  de  collât.  —  (*)  Ulp.  fr.  1, S 1 5,  eod.  —  (*)  Justin.  C.21,d6  collât.  —  (»)  Ulp.  fi-. 
1,  S  1,  rfc  ô.  p.  contra  tab.—  (•)  Ulp.  fr.j^  S  8,  eod.;  Pomp,  fr.  B,  S  1»  *»  '^6.  tat, 
null,  —  \^)  Ulp.  fr,  1,  pr.  et  i  i,  de  conjwng,  cHm.  emancip. 


(a)  Ulp.  fr.  1,  §  1,  eod.  L'héritier  sien  qui  ne  demande  pas  la  possession  de 
biens  ne  peut  pas  forcer  Témancipé  au  rapport,  du  moins  d'après  les  termes  de 
redit  ;  mais  une  interprétation  plus  équitable  soumet  Témancipé  au  rapport ,  dans 
tous  les  cas  où  il  diminue  la  part  de  Thériticr  sien,  lors  même  quMls  succèdent  l'un 
d'après  le  droit  civil,  l'autre  d'après  le  droit  prétorien  {Scœvol.  fr.  10,  eod.;  PatU. 
fr.  7,  de  dot.  collât.,-  Pothier,  Pand.  n"  5). 
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III.  DES  PERSONNES  APPELÉES  EN  PREMIER  ORDRE  PAR 
LES  CONSTITUTIONS. 

§  XIV. 

S29.  D'après  ce  qui  précède ,  l'adopté  ou  Tadrogé  qui  sort 
de  la  famille  adoptive  après  le  décès  du-  père  naturel  perd 
deux  successions,  savoir  :  celle  du  père  naturel  à  cause  de 
l'adoption  qui  subsiste  encore,  et  celle  de  l'adoptant  malgré 
l'adoption  qui  ne  subsiste  plus  [825].  Les  anciens  jurisconsultes 
avaient  inutilement  cherché  les  moyens  d'éviter  ce  résultat* 
Jastinien  tranche  la  difficulté ,  en  dépouillant  de  son  principal 
effet  l'adoption  proprement  dite,  qui  désormais  ne  doit  plus 
transférer  la  puissance  paternelle  qu'aux  ascendants  de  l'a- 
dopté  [171]. 

Si  Justinien  déroge  aux  anciens  effets  de  l'adoption ,  s'il 
Tnaintient  dans  leur  famille  primitive  les  enfants  adoptés  par 
im  étranger,  c'est  uniquement  pour  leur  conserver  l'hérédité 
paternelle.  Ce  motif  ne  s'appHque  point  aux  petits-enfants  dont 
le  père  est  encore  dans  la  famiHe.  Ils  ne  sont  point  héritiers  de 
l'aïeul  ;  en  passant  dans  une  famille  adoptive,  ils  n'ont  rien  à 
perdre  :  aussi  l'aidoption  conserve-t*elle  son  plein  et  entier  effet 
sur  les  petits-enfants  que  l'aïeul  n'est  pas  obligé  d'instituer  ou 
d'exbéréder.  Ils  passent  dans  la  famille  et  sous  la  puissance 
de  l'adoptant,  même  étranger  (*). 

i'adrogation  conserve  également  son  effet  sur  l'adrogé  sui 
juris,  qui,  n'étant  héritier  sien  de  personne,  se  place  lui-même 
dans  une  famille  étrangère  (*). 

830.  Les  adoptés  qui  passent  sous  la  puissance  de  l'adop- 
tant ont  dans  sa  famille,  tant  qu'ils  y  restent,  les  mêmes  droits 
que  tous  autres  fils  de  famille.  Rien  n'est  plus  régulier  ;  mais 
par  une  singularité  remarquable,  l'adoption  imparfaite,  lors- 
qu'elle n'a  pas  été  dissoute  par  l'émancipation,  confère  à 
l'adopté  les  droits  d'héritier  sien,  etiam  sui  heredis  jus  {^),  sur 
la  succession  de  l'adoptant  qui  n'a  point  la  puissance  pater- 
.  nelle.  L'adopté  succédera  donc  comme  s'il  était  suus  hères,  mais 
oft  intestat  seulement  ;  car,  en  cas  de  testament,  l'adopté  omis 

{*)  Justin.  C.  10,  s  *,  de  adopt.^  («)  Text.  hic;  Justin,  d.  C.  lo,  S  6.—  C)  Justin. 
à,C.  10, S  1.  .   \  .  . 

Digitized  by  LjOOQ IC 


22  msTpruTES  db  justinien; 

ne  peut  recourir,  ni  à  la  possession  de  biens  contra  tabvlasy  ni 
à  la  plêtînte  d'inofBciôsité  (*). 

Lorsque  le  père  de  trois  enfants  raâles  donne  Tun  d'eux  (eo) 
tribus  maribus)  en  adoption,  le  Se.  Sabinien  (a)  assure  à  ce 
dernier  le  quart  des  biens  de  T^doptant.  Cette  quarte  S.abi- 
nienne,  semblable  à,  la  quart?  Antonine  de  Tadrogé.  impu- 
bère [176],  est  supprimée  ici  pour  tout  adopté  qui,  d'après  la 
distinction  consacrée  par  Justinien,  reste  dans  sa  famille  pri- 
mitive. 

.    §  XV,        .  . 

831.  Les  enfants  ne  naissent  jamais  dans  la  famille  de  leur 
aïeul  maternel  ;  ils  ne  sont  donc  pour  lui  que  de  simples  cqgnats; 
A  ce  titre,  ils  ne  sont  point  appelés  à  l'hérédité,  et  le  préteur 
ne  les  admet  lui-même  à  la  possession  de  biens  qa'en  troisième 
ordre  (^). 

Ainsi,  la  fille  prédécédée  n'était  pas  représentée  àms  la  fa- 
mille paternelle.  Ce  n'est  que  très  tard,  sous  les  empereurs 
Valeritînien,  Théodose  et  Arcadius  {%  que  les  énfarits  dé  lafiile 
ont  pu  succéder  à  feur  aïeul  mafernel  (è)  concurremment'  aveè 
les  héritiers  siens,  mais  pour  les  deux  tiers  seulement  de  la 
part  que  leur  mère  aurait  pu  recueillir.  \ 

Dès  que  les  enfants  de  la  fille  ont  concouru  avec  les  héri- 
tiers siens,  ils  ont  eu,  au  défaut  de  ceux-ci,  la;  préférence  sur 
les  héritiers  du  second  ordre,  c*est-à-dire  sur  les  agnats,  sans 
cependant  les  exclure  en  totalité,  comme  on  l'induirait  mal  à 

OTéM,  Mc;  s  2,  dé  àdopt.  —  (^)TexU  hit;  S  2,  ^  tuccesi.  eognAt.  —  (•)  C,  4  €, 
Thi.dêUçiLhtr.  , 

-* i  ,»,<■■■■  ■       I    „       ■  ■  ■   .  .       , . ,      I.    ,      , 

(a)  Haabold  place  le  Se.  Sabinien  entre  Taa  914  et  Tan  922  4e  la  fondation  de 
Rome,  80U8  le  règne  de  Marc-Aurèle.  Danç  les  conjectures  auxquelles  on  est  réduit 
sur  les  dispositions  de  ce  Se,  les  interprètes  s^accordent  presque  tous  avec  Théo- 
phile. Heineccius  seul  {Elem.  jur,  n"*  186)  prend  la  quarte  Sabinienne,  non  sur 
les  biens  de  Tadoptant,  mats  sur  ceux  du  père  nature^.  Cette  opinion  est  évidem- 
ment contredite  par  notre  texte,  puisquMl  ne  concerne  que  là  succession  de  l'adop- 
tant. 

(&)  Il  en  est  de  même  dans  la  succession  des  ascendantes,  quando  femina  mortua 
sU  cujus  de  heredUaie  agitur.  Mais  quelque  imporiasi  que  soit  ce  passage  de  notre 
texte,  il  faut  observer  quMl  sort  de  la  matière  pour  anticiper  sur  Texplication  du  Se. 
Orphitien  fV.  §  1,  de  se.  orphit.).  En  effet,  nous  traitons  ici  des  héritiers  siens  et  des 
personnes  qui  leur  sont  assimilées  ;  il  faut  donc  avant  tout  que  le  défunt  puisse 
avoir  des  héritiers  siens.  Aussi  tout  ce  qui  précède  est-il  exclusivement  relatif  à  la 
succession  des  ascendants  mâles  {Paul,  fr,  4,  §  2,  de  5.  p .  cofUraiah.;  6raius,  fr,  13, 
desut5e(  {e^t^.)- 
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propos tieô  expressions  trop  générales  du  texte  [iisque.i^^  adeun* 
tibus  adgnatos  minime  vocabant) ,  puisque  Théodose  réservait 
^ux  agnats  un  quart  de  l'hérédité  (*). 

-      :  §XVI. 

332.  Justinien,  plus  favorable  aux  enfants  de  la  fille,  an- 
nonce que  désormais  ils  prendront  sans  aucune  diminution 
[sine  ulla  deminutioné)  la  part  de  leur  mère.  On  croirait, 
d'après  cela,  que  Justinien  accorde  réellement  aux  enfants  de 
la  fille  le  droit  de  prendre  la  part  de  leur  mère  sans  aucune 
déduction,  soit  du  quart  en  faveur  desagnats,  soit  du  tiers  en 
faveur  des  héritiers  siens  ;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi.  Justi- 
nien (^)  déroge  effectivement  à  la  constitution  de  Théodose  en 
privant  les  agnats  du  quart  que  ce  prince  leur  avait  réservé  ; 
mais  il  conserve  la  première  partie  de  cette  même  constitu- 
tion (^)  pour  le  cas  oii  des  héritiers  siens  concourent  avec  les 
enfants  de  la  fille.  Ceux-ci  n'ont  réellement  que  les  deux  tiers 
de. la  portion  maternelle;  s'ils  ont  obtenu  la  totalité,  ce  n'est 
que  postérieurement,  par  la  Novelle  118  [909]. 

833.  Les  personnes  qui,  sans  être  héritiers  siens ,  sont  ap- 
pelées au  même  rang,  soit  par  le  préteur,  soit  par  les  nouvelles 
.  dispositions  du  droit  civil,  ne  sont  pas  pour  cela  héritiers  né- 
cessaires. S'il  a  fallu  un  texte  formel  pour  appliquer  à  d'autres 
qu'aux  héritiers  siens  le  principe  de  la  représentation  et  du 
partage  par  souches,  il  faudrait  une  disposition  non  moins  pré- 
cise pour  rendre  héritiefs  nécessaires  les  personnes  qui  succè- 
dent san&  avoir  été  sous  la  puisvsance  du  défunt.  Elles  doivent 
acquérir  l'hérédité  comme  l'acquièrent  en  règle  générale  les 
externes,  c'est-à-dire  par  une  adition  volontaire  [670 ,671];  et 
eff  effet,  Justinien,  parlant  des  agnats  exclus  par  les  enfants  de 
la  fille,  suppose  que  ces  derniers  font  adition,  Us  ndeuntibus^, 
etc.  (*). 

Qu£int  au  préteur,  il  accordé  la  possession  de  biens,  d'après 
des  règles  particulières  [905]. 

(»)  s  i6,h.t.  —  i^}C.  \%,  de  suis  ellegit,  ^  {^)  C.  9,  eod. -^  ('»)  S  !&»'»•  '• 
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TITRE  If. 

DE  LA  SUCCESSION  LÉGITIME  DES  ÂGNAT8. 

• 

Si  aucun  héritier  sien,  aucune 
des  personnes  appelées  avec  les 
héritiers  siens  par  le  préteur  ou 
par  les  constitutions,  ne  recueille 
la  succession  d'une  manière  quel- 
conque, alors,  d'après  la  loi  des 
Douze  Tables,  Thérédité  revient 
au  plus  proche  agnat. 

1.  Sont  amiats,  comme  nous 
Tavons  déjà  expliqué  au  premier 
livre  ,  les  cognats  unis  par  les 
personnes  du  sexe  masculin,  c'est- 
à-dire  cognats  par  le  père.  Ainsi 
deux  frères  nés  du  même  père, 
autrement  dits  consanguins,  sont 
agnats  entre  eux,  sans  examiner 
s^ils  ont  ou  non  là  hiême  mère  ; 
pareillement,  l'oncle  paternel  est 
agnat  du  fils  déson  frère,  et  réci 
proquement.  Il  en  est  de  même 
deç  fraudes  paîrufil^.,  c'est^à-flire 
des  enfants  d^çcleux  frères,  autre- 
ment appeléscQusÎAS, et  desautres 
agnats,  , à  différents  degrés  xiux- 
djjels  on  ai^riyerait  par  la  même 
marche,  L^s  enfants  nés  après  la 
rport  de  leur  père  obtiennent 
aussi,  lès  drx)its  de  consanguinité. 
Toutefois  ce  ne  sont  point  tous 
les  agnats  ensemble  que  la  loi 
appelle  à  Thérédité^mais  ceux  qui 
se  trouvent  au  degré  le  plus  pro- 
che, lorsqu'il  devient  certain  que 
le  défunt  est  décédé  intestat. 

2.  Le  droit  d'agnation  s'établit 
aussi  par  adoption,  par  exemple, 


TITlJIiUS  n. 

DE  LEGITIMA  ÂDGNATOIIUH  SUCCESSIONS. 

Si  nemo  suus  hères,  vel  eo- 
rum  quos  inter  suos  heredes 
praetor  vel  constitutiones  vo- 
cant,  extat  qui  successioneni 
quoquo  modo  amplectatur  , 
tune  ex  legeDuodecim  Tabu- 
la rum  ad  adgnatum  proxi- 
mum  periinet  hereditas. 

1.  Sunt  autem  adgnati,  ut 
primo  quoque  libro  tradidi- 
mus,  cognati  per  virilis  sexus^ 
personas  cognatione  conjuuc- 
ti;  quasi  a  pâtre  cognati.  Ita- 
que  eodem  pâtre  nati  fratres, 
adgnati  sibi  suïit,  qui  etcon- 
sanguinei  vocantur;  nec  re- 
quiritur  an  etiam  eamdem 
matrem  habuerint.  Item  pa- 
truusfratris  filio,  et  invicem 
i&  illi  adgnatus  est.  Eodem 
numéro  sunt  fratres  patrue- 
les,  id  est,  qui  ex  duobus  fra- 
tribuê  procreati  sunt ,  qui 
etiam  consobripi  vocantur  : 
qua  ratione  etiam  ad  plùres 
gradus  adgnationis  pervenirec 
poterimus.  li  quoque  qui  post 
mortem  patris  nascuntur , 
jura  consanguinitatis  nancisr 
cuntur.  Non  tamen  omnibus 
simul  adgnatis  datlex  heredi- 
tatem  ;  sed  iis  qui  tune  proxi- 
miore  gradu  sunt,cum  certum 
esse  cœperit  aliquem  intesta- 
tum  deccssisse. 

2.  Per  adoptiohem  quoque 
adgnationis  jus  consistit,  ve- 
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lutiiuter  filios  naturales  eteos 
quos  pater  eorum  adoptavit  ; 
uec  dubium  est  quin  impro- 
prie  consanguinei  appeîlen- 
lur.  Item,  si  quis  ex  ceieris 
ad^aris  luis,  veluti  frater  aut 
patruus,  aut  denique  is  qui 
longiore  gradu  est,  adoptave- 
rit  aiiquem  ,  adgnatos  inter 
suos  esse  non  dubitatur. 


3.  Ceterum  inter  masculos 
quidem  adgnationis  jure  he- 
red'Uas,  etiara  longissimo  gra- 
du, ultro  ci  troque  capitur. 
Quod  ad  felninas  véro  ita 
placebat,  ut  ipsae  consangui- 
nitatis  jure  tantum  capiant 
hereditatem,  si  scwrores  siut , 
ulterius  non  capiant;  masculi 
autem  dd  earum  hereditates, 
cûamsilongissiiûo gradu  sint, 
admittantor.  Qua^  de  causa, 
fratris  tui  âut  pattmi  tui  filiae 
vel  amitse  tu»  nereditas  ad  te 
pertinet;  tua  vero  ad  illas  non 
peitioel)at.  Quod  ideo  ita 
constitutum  erat,  quia  com- 
modius  videbatur  ita  jura 
constiiui,  ut  plerûmqiîe  hère- 
ditaies  ad  masculos  confluè- 
rent. Sed  quia  sane  iniquùm 
erat  in  u&iversum  eas  quasi 
extraneas  repelli,  praetor  eas 
ad  bonorum  possessionem 
admittit  ea  parte  qua  proici- 
mitatis  nomine  bonorum  pos- 
sessionem  pollicétur  :  ex  qua 
parte  itascilicet  adraittuntur, 
sinequeadgnatus  ultus,  ne- 
que  proximior  éogn^tus  int^r- 


entre  les  enfants  naturels  et  ceux 
que  leur  père  adopte  ;  et  sans  au- 
cun doute  ils  sont  aussi  compris, 
auoique  improprement,  sous  la 
énomination  de  consanguins. 
Pareillement,  si  Tun  de  vos  agnats, 
par  exemple,  votre  frère,  votre 
oncle  paternel  ou  tout  autre  agnat 
plus  éloigné,adopte  une  personne, 
celle-ci  prend  indubitablement 
place  parmi  les  agnats  de  l'adop- 
tant. 

3.  Entre  les  agnats  du  sexe 
masculin  le  droit  d'hérédité  est 
réciproque,  à  quelque  degré  qu'ils 
se  trouvent.  Quant  aux  femmes, 
on  ne  voulait  leur  déférer  Thérc- 
dité  qu'à  titre  de  consanguinité, 
lorsqu'elles  étaient  au  degré  de 
sœurs  et  non  au  delà,  mais  leur 
propre  héréditë,était  ouverte  aux 
agnats  du  sexe  masculin  jusqu'au 
degré  le  plus  éloigné.  Ahisi  vous 
héritiez,  soit  de  la  fille  de  votre 
frère  ou  de  votre  oncle,  soit  de 
votre  tante  paternelle,  sans  qu'elle 
héritât  de  vous.  Celte  distinction 
avait  été  adoptée  parce  qu'on 
trouvait  convenable  que  le  droit 
fût  combiné  de  manière  à  faire 

()asser  aux  mâles  presque  toutes 
es  hérédités;  ruais  Téquité  ne 
permettait  pas  que  les  femmes, 
considérées  comme  de  simples 
étrangers  ,  fussent  .  totalement 
écamées  V  aussi  le  préteur  Jes  ad- 
met-il à  là  possession  debiens  que 
son  édit  promet  par  ordre  de 
proximité,  c est-à-dire,  lorsqu'il 
ne  se  trouve  aucun  agnat ,  et 
même  aucun  cognât  plus  proche 
on  degt^e.  La  loi  des  Douze  Tables, 
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loin  d'admettre  ce  système,  avait 
au  contraire  adopté  la  simplicité 
qui  convient  aux  lois,  en  appelant 
tous  les  agnats  comme  tous  les 
héritière  siens,  hommes  ou  fem? 
mes,  à  se  succéder  réciproque- 
ment jusqu'au  degré  Je. plus  éloi- 
gné. C'est  ime  jurisprudence 
intermédiaire,  postérieure  à  1^  loi 
des  Douze  Tables,  mais.antériwre 
aux  constitutions  impériales,  qui, 
par  une  pure  susceptibilité,  a  fait 
prévaloir  à  réga.rd  des  femmes  la 
distinction  précédente,  et  leur  à 
entièrement  fermé  la  siicce^sioq 
de  leurs  agnats,  puisque  l!oiii  ne 
connaissait  encore  aucmiordie  de 
succeS^î6n.  Plus  tard,  Ifcs  préteurs, 
çorrigpant  pcii  à.peu  la  rigueui^ 
du  d voit  ciy|l^  .pu  suppléant  à  ses 
Jacuqes,  onjL^iar  bu\nanitç,  ajoui^^ 
danslem  sédits  UfQordrq  iio^v^u. 
En  admettant. les  cognats  suivant 
leur  degré  de  proximité,  ils  veJ 
liaient  au  secours  des  femmes  par 
les  possessions  dé  bierts,  et  fçiïl* 
promfîtt^ient  celle  qui  s  appelle 
undescognati,        - 


P<>ur  hcms,  fidèteà  k  loi^  (tes  Docrze 
Tables,  et  coôservanPà^t  égard  la'trace 
de  ses  dispositions,  nous  appkodissonsi 
àj'humaiiité  des  préteurs,  en  reconnais- 
sant toutefois  qu'ils  n'ont  pas  complète- 
ment remédié  au  niai.  £t,  en  effet,  lors^ 
que  des  parents  sont  placés  par  la  pâture 
au  même  degré  ,  et  que  le  titre  d'agnat 
unit  respectivement  des  hommes  et  des 
feinmes,  pourquoi  les  premiers  venaient- 
ils  succéder  à  tous  leurs  agnats  ,  tandis 
que  rhérédité  n'était  oaverte  à  aucune 
9utre  femme  qu'à  la  sœur  du  défunt? 


%-. 


jveniat.  Et  hœc  quidem  lex 
1  Duodecim  Tabularum  nullo 
modo  introduxit,  sed  simpli- 
I  citatep)  legibus  amicam  am** 
plexa  simili  modo  omne$ 
adgnatos ,  sive  masculos  sive 
(eminasçujuscumquegradus, 
ad  similitudinem  suorum,  in- 
yicem  ad  successionem  voca- 
l)at.  Media  au  temjurispruden- 
tia,  ([u^e  e.rat  lege  Duodecim 
Tabularum  junior,  imperiali 
autem  dispositione  anterior, 
subtilitate  quadam  excogitata 
pra^fatqoi  differipntiam  .indu- 
cçb^^ï.çji;  penitus  eas  q  ^uccesr 
sione  adgnatQrm^)  rppellebat, 
om«û  aliasuccossiûiie  incognit 
ta  ;  donec  prœtores  paulatira 
asperitatem  juris  civibs  corj;i- 
gjÇDjt^es^,§ive  qiipd  cleerat  im- 
pleures,  buip^po  propps^ita 
aliuuï  «jdinem  .s^ui^  .q^ictin 
addiderunt ,  et  cognatioaia 
linea  proxîtnitatis  noniine  in- 
troducta  per  bojiorum  posses- 
sionejp  e^s  îidjuvabant,  et 
ppllicebantur  his  bononmi 
possessionem  quae  unde  cot  ' 
&NATÏ  appellatiir.       -        .,     > 

Nos  vero  légem  Duodecim  Tabu-i 
larum  sequentes,  et  éju^'vestigia  ia 
hac  parte  conservantes ,  laudamus 
quidem  praetores  suae  humanitatis, 
non  tamen  eas  in  plénum  causas  me- 
deri  invenimus,  Quare,^îenim  uno 
eodemque  gradu  naturali  concur- 
rente, et  adgnalionis  tilulis  tam  in 
masculls  quam  in  feminis  ooqua 
lance  constitulis ,  mascuUs  quidem' 
dabatur  ad  successionem  venire 
omnium  adgnatorum;  ex  adgnatis:- 
autem  mulieribus  DViUi  penitus,  ni^ 
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soYi  sorofi ,  ad  adgnatonim  socces- 
sionem  patebai  aclil»6?  Ideo  in  pie* 
j)um  omnia  reducentes ,  et  ad  jus 
Duodecim  Tabalarum  eamdem  dis- 
positiènem  exaequanteà,  nostra  con- 
slitûtioDe  sdûxifiQus  :  omnes  légiti- 
mas personas ,  id  est  »  per  virilem 
sezom  descende^tes,  sive  masoulini 
generis  sive   feminini  sÎDt ,  «imili 
modo  ad  jura  successionis  legitimœ 
ab  intestate   vocari  'secgndnm  sui 
gradas  praerogatiTam  ;    nec    ideo 
ôxdti^fôndas ,  <iuià  é^mêatigii^iiitatid 
itmdsiçotgerBQàneinoaibiitoit;    < 
,  ..4v  floc  etiami  addendam  no^trae 
constitution!     existimavipus  »    ut 
Iransferatur  unus  tantummodo  gra- 
das a  jure  cognaiioois  in  legilio^am 
socç^sionenï  :  ut  non  sofum  fratriâ 
fîHus  ei  fi]ià\  secunduiA,  quod;!jam 
defintvimus;  ad  successionètn  patnii 
soi  vocentur,  ^ed  eliam,gennanâe 
cofisangainesB  vel  ^soforis  ^terinqç 
fîlîus  et  filia  soli ,  et  non  deinceps 
personas,  unacum  his  ajd  Jura  avun- 
cyli  .$uJ  perveniant/  et  njorluo  eo 
qui  pairuus  qufdem  est  sui  fratris 
âiis ,  avuDculus  autem  «ororis  sttm 
soboH,  simili  modo  âb  utroqoe  latere 
succédant,  •  tamquam  si  omnes  ex 
mascuVis  desnendentes  legitimo  jure 
venianl,  scilicet  ubi  fraler  et  soror 
supersliles  nôÀ  sunt.  '  'His  etenim 
personis  praecèdentibus  et  ôucces- 
sionem  admittentibtis,  oeteri  gradas 
rémanent  penitus  semoti ,  videlicet 
hér^itâli^  non  ad  stirpes  sed  in 
^pita  divideiuki* 

5.  Si  plures  sitit  gradus  ad- 
gnatorum,  apertelex  Duode- 
cîrà  Tabùlai-ùm  prô^cimnm 
vocat  :  itaque  si  (verbi  gratia) 
sitdefuncii  frater  et  aherius 
fratris  filius  autpatruns,  fra- 
ter poiior  habetur.  Et  quam- 
vis  singuiari  numéro  usa  lex 


Rétablissant  donc  tous  les  droits  dans 
Jeur  plénitude»  et  faisant  rentrer  cette 
même  disposition  dans  les  principes  de 
la  loi  des  Douze  Tables ,  nous  avons  dé- 
cidé ,  par  dne  de  nos  constitutions ,  que 
les  héritiers  légitMnes ,  c'est-à-dire  les 
descendants  par  miles,  quel  que  soit  leur 
sexe,  seront  tou^  indistinctement  appelés 
ab  intestat  à  la  succession  légitime  sui- 
vant Ja  proximité  de  leur  degré,  et  sans 
exclure  les  femmes  qui  n  ont  point , 
comme  la  sœur ,  le  droit  de  consangui- 
nité. ' 

!  4^,  Nous  ^vons,  cru  devoir  ajouter 
dans  notre  constitution  que  les  cognats 
d'un  seul  et  unique  degré  passeront  au 
nombre  des  successeurs  légitimes,  c'est- 
à-dire  que  1^  fils  et  la  fille  d'un  frère 
appelés,  comme  noas  l'avons  déjà  près-* 
crit,  k  la  succession  d^  lt3or  oncle  pater- 
nel, ne  le  seront  pas  seuls  :  on  admettra 
encore  avec .  eu;^  le  fils  et  la  fille  de  la 
soeur  consanguine  ofi  utérine,  etceâ  der- 
niers ,  par  un  privilège  qui  ne  s'étend 
point  à  d'autres  cognats ,  succéderont  h 
leur  oncle  Ehaternel.  Ainsi,  à  la  moti  d'uu 
oncle  (Jui  est  ouicle  paternel  des  enfants 
de  son  frèTjO,  et  oncle,  fnaternel  des  en- 
fants de  sa  sœun,  les  neveux  de  l'une  e^ 
de  l'autre  branche  succéderont  indistinc- 
tement, comme  s'ils  étaient  tous  descen- 
dants par  mâles  et  tous  admis  par  le 
droit  civil ,  pourvu  toutefois  qu'il  n'y  ait 
ni  frère  ni  sœur  ;  car  lorsqu'il  y  a  des 
frères  ou  sœurs  qui  acceptent  la  succes- 
sion, les  autres  degrés  sont  absolument 
écartas  de  l'hérédité,  qui  se  partage  non 
par  souches,  mais  par  tètes. 

5.  Lorsque  les  aguals  sont  à 
différents  degrés,  la  loi  des  Douze 
Tablçs  appelle  expressément  Je 
plus  proche.  Ainsi ,  par  exemple, 
si  Je-défunt  laisse  un  frère  et  le 
fils  d'un  autre. frère  ou  un  onde 
paternel,  le  frère  obtient  la  préfé- 
rence, et  quoique  la  loi,  parlant 
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au  singulier,  n'appelle  que  le  plus 
proche ,  cependant  les  agnats  du 
même  degré  sont  tous  adoiis  sans 
aucun  doute  ;  et  en  effet ,  qui  dit 
le  plus  proche ,  suppose ,  à  pro- 
prement parler,  différents  degrés, 
et  néanmoins  si  les  agnats  se 
trouvaient  tous  au  même  degré, 
il  est  indubitable  que  l'hérédité 
leur  appartiendj'ait. 

6.Laproximilé,lorsqu'iIn'exîste 
aucun  testament ,  se  considère  à 
J  eponue  où  est  décédé  le  de  cujus» 
Si  le  défunt  a  fait  un  testament, 
on  considère  l'époque  où  il  est 
devenu  certain  qu'il  n*y  aura  point 
d  héritier  testamentaire  :  car  c'est 
alors  ,  à  proprement  parler,  que 
le  défunt  est  reconnu  intestat* 
Quelquefois  même  l'incertitude 
se  prolonge  très  longtemps ,  et 
dans  l'intervalle  il  arrive  souvent 
que ,  le  plus  proche  venant  à 
mourir,  tel  devientJe  plus  proche, 
qui  ne  Tétait  pas  au  décès  du  tes- 
tateur.    : 


Eroximum  vocet,  taûien  du- 
iumnonestquin,  etsi  plures 
sint  ejusdem  gradus  ,  omnes 
admittantur  :  nam  et  proprie 
proximus  ex  pluribus  gradi- 
busintelligitur;  ettaraennon 
dubium  est  quin,  licet  unus 
sit  gradus  adgnatorum ,  per- 
tineatad  eos  hereditas. 

6.  Proximus  autem  si  qui- 
dem  nuUo  testamento  facto 
quisquam  decesserit,  per  hoc 
t^mpuà  requiritur  ,  quo  moiv 
tuus  est  is  cujus  de  heredilate 
quœritur.  Quod  si  facto  testa- 
jnenlo  quisquam  decesserit^ 
per  hoc  tempus  requiritur, 
quo  certum  esse  cœperit  nul- 
lum  ex  testamento  heredem 


7 .  On  n'ad  metta!  t,  dans  ce  genre 
d'hérédités  ,  aucune  dévolution  ; 
c'est  à  dire  que,  si  le  plus  proche, 
appelé,  comme  nous  l'avons  dit, 
à  l 'hérédité,  la  répudiait  ou  mou- 
rait sans  a  voir  fait  adition,  le  droit 
civil  n'en  excluait  pas  moins  le 
degrésubséquent.LespréteufSont 
encore  introduit  sur  ce  point  une 
réforme  qui,  sans  être  complète, 
ne  laissait  pas  le  mal  absolument 
sans  remède  :  ils  appelaient  dans 
l'ordre  des  cognats  les  personnes 


extaturum  ;  tune  emm  pro- 
prie quisque  intestato  deces- 
sisse  intelligitur.  Quod  qui- 
dem  aliquando  longo  tempore 
declaratur  :  in  quo  spatio 
temporis  saepe  accidit,  ut 
proximiore  mortuo,  proximus 
esse  incipiat ,  qui  moriente 
testatore  non  erat  proximus. 
7.  Placebat  autem  in  eo 
génère  percipiendarum  here- 
ditatum  successionem  non 
esse  :  id  est ,  ut  quamvis 
proximus  qui,  secundura  ea 
quae  diximus,  vocatur  ad  he- 
reditatem,  aut  spreverit  he- 
reditatem,  aut  antequam  ad- 
eat  decesserit,  nihilo  magis 
legitimo  jure  sequentes  ad- 
mittantur. Quod  iterum  prae- 
tores  imperfecto  jure  corri- 
gentes ,  non  Jn  tantuip  sine 
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adminlculo  relinquebanl;  sed 
ex  cognatorum  ordine  eos 
vocabaxit^ut  pote adgnationis 
jureeisrecluso. 

Sed  DOS  nihil  déesse  perfeclissimo 
juri  capientes ,  nostra  constitutione, 
qaam  de  jure  patronatas  hoçiani- 
lale  suggerente  protulimus ,  sanxi- 
rous  successionem  in  adgnatorum 
bereditalîbus  Don  esse  eis  denegan- 
dam  :  com  salis  absurdum  erat , 
quod  cognalis  a  praetore  apertum  est, 
hocadgnatifi  esse  reclusum  ;  maxime 
cum  in  onere  quidem  tutelarum  et 
proiîmo  gradu  déficiente  sequens 
soccedit,  et  qood  in  onere  obtinebat, 
non  erat  in  lucre  permissum. 

S.  Ad  legitimara  successio- 
uem  nihilominus  vocatur 
etiaro  parens,  qui  contracta 
fiducîa  filiuni  vel  filiam ,  ne- 
poiem  vel  neptem  ac  deinceps 
émancipât. 

Qaod  ex  nostra  constitutione  om- 
Bimodoinducitur,  ut  émancipa tiones 
Jiberorum  semper  videantur  con- 
tracta fîducia  fieri  ;  cum  apud  anti- 
ques non  aliter  hoc  obtinebat ,  niai 
specialiter  contracta  fiducia  parens 
maoumisisset. 


[)our  qui  se  trouvait  ainsi  fermée 
a  succession  des  agnats. 


Quant  à  nous,  désirant  que  la  législa-'* 
tion  soit  aussi  complète  que  possible, 
nous  ayons,  dans  une  de  nos  constitutions 
(dans  celle  qu'un  sentiment  (^'humanité 
nous  a  dictée  sur  le  droit  de  patronage), 
décidé  qu'il  y  aura  dévolution  dans  l'hé- 
rédité des  agnats;  il  était  absurde  en 
effet  de  la  leur  refuser,  quand  le  préteur 
raccorde  aux  cognats,  d'autant  plus  qqe 
la  tutelle  passe,  à  défaut  du  degré  le  plus 
proche,  au  degré  subséquent,  et  qu'ainsi 
le  principe  admis  relativement  aux  char  • 
gea  ne  l'était,  pas  à  l'égard  des  béné- 
fices. 

S.  On  applle  aussi  à  la  succes- 
sion légitime  l'ascendant  qui 
émancipe  son  fils  ou  sa  fille ,  son 
^petit-fils  ou*sa  petite-fille  sous 
î'éserve  de  fiducie. 


Réserve  que  notre  constitution  sous- 
entend  dans  tous  les  cas.  Ainsi  l'éman- 
cipation des  enfants  sera  toujours  censée 
faite  avec  fiducie  ,  tandis  que ,  chez  les 
anciens,  l'ascendant  n'obtenait  le  môme 
avantage  qu'après  avoir  expressément 
réservé  la  fiducie. 


EXPLICATION. 

PR. 


834.  A  défaut  d'héritiers  siens,  la  loi  des  Douze  Tables  ap- 
pelle en  second  ordre  les  agnats  du  défunt  (*). 
Ici  Justinien,  d'après  la  législation  existante  de  son  temps, 

(•)  Gains,  1  insU  9. 
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nous  montre  les  agnats  précédés  non-seulement  par  les  héri- 
tiers siens,  mais  encore  par  tous  les  descendants  que  le  droit 
honoraire  et  les  constitutions  impériales  appellent  inter  suos 
heredes  [820,829].  En  effet,  lorsque  ceux-ci  recueillent  la  suc- 
cession d'une  manière  quelconque  {quoquo  modo),  c'est-à-dire 
eh  demandant  au  préteur  la  possession  de  biens  [905] ,  ou  en 
faisant  adition  d'hérédité,  les  agnats  sont  totalement  ex- 
clus [833]. 

§§  I  et  IL 

835.  Considérée  comme  lien  de  famille,  l'agnation  existe 
entre  les  parents  directs  aussi  bien  qu'entre  les  collatéraux. 
Dans  ce  sens,  le  fils  est  le  premier  agnat  de  son  père  (*)  :  raais 
relativement  à  l'hérédité,  les  descendants  forment  un  ordre  à 
part,  et  le  titre  d'agnat,  pris  par  opposition  à  celui  desum  hè- 
res, ne  convient  qu'à  des  collatéraux  ;  car  un  descendant  qui  ne 
serait  pas  suus,  ne  serait  certainement  pas  agnat  (2). 

Sont  agnats  entre  eux,  comme  ik)us  l'avons  expliqué  au  pre- 
mier livre,  tous  les  membres  de  la  même  famille;  familiam  di- 
cimus  omnium  agûatorum  [^H];  et  par  suite,  l'adopté  se  trouve 
associé  au  droit  d'agnation,  non  seulement  avec  l'adoptant  et 
les  personnes  soumises  à  sa  puissance,  mais  encore  avec  tous 
les  açnats  collatéraux  de  l'adoptant,  à  quelque  degré  que  ce 
soit  [181].  ' 

§     III. 

836.  La  loi  des  Douze  Tables  déférait  l'hérédité  au  plus^ 
proche  agnat  sans  distinction  de  sexe.  Ce  prindpe  a  été  con- 
servé intact  entre  les  ftgnats  du  second  degré,  c'eàt-à-dire  entre 
les  frères  ou  soeurs  naturels  ou  adoptifs  du  défunt.  On  les'  a 
désignés^  spédalement  sous  le  titre  de  consanguins  (^);  tandis 
que  le  titre  d'agnat,  resté  propre  aux  degi'és  subséquents,  a 
cessé  de  comprendre  les  femmes.  Conséquemraentj  au  delà  du: 
second  degré,  ces  dernières  ont  perdu  le  droit  de  succéder  aux 
membres  de  leur  famille.  Voilà  pourquoi  Ulpien  (*)  et  Paul  (^) 
limitent  toujours  leur  définition  des  agnats  aux  personnes  du 
sexe  masculin. 

Cette  division  des  membres  de  la  même  famille  en  deux 

(*)  Pomp.  fr,  12,  de  suis  et  legit,  -  (*)  Pap.  fr.  7,  si  tab.  test,  null,  —  («)  Text. 
hic;  $2,  h,  /.;  Ulp.  20  reg.  !.  —  (*)  r///).  26  reg,  1  /  fr,  2,  S  1,  rfe  suis  et  legit.  —  (")  4 
sent  8,  S  t3. 
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classes  a  été  introduite  par  Tinterprétation  des  pnidents  (a).  Il 
en  résulte  que  Théréditjé  légitime,  à  défaut  d'héritier  sien,  se 
déférait  d'abord  aux  consanguins,  c'est-à-dire  aux  agnats  frères 
ou  sœurs  du  défunt,  sans  distinction  de  sexe  ;  et  secondement, 
à.  défaut  de  consanguins,  aux  agnats  proprement  dits,  c'est-à- 
dire  aux  mâles  de  la- même  famille  (*).  Ainsi  les  femmes,  lors- 
qu'elles ne  laissaient  point  de  consanguins,  avaient  pour  héri- 
tiers des  agnats  à  qui  elles-mêmes  n'auraient  pas  succédé  (^), 
si  ce  n'est  comme  cognats  et  en  troisième  ordre  seulement, 
d'après  le  droit  honoraire  [866], 

S37.  Justinien  (^),  supprimant  la  distinction  introduite  par 
rinlerprétation  des  prudents,  rétablit  tous  les  agnats  sans  dis- 
tiuction  de  sexe,  dans  les  droits  que  leur  donnait  primitivement 
la  loi  dds  Douze  Tables;  non  toutefois  pour  revenir  au  système 
de  celle  loi,  mais  au  contraire  pour  le  modifier  par  d'autres 
innovations,  en  sens  invei-se  de  celle  qu'il  abroge. 

.;../;■'§  IV.  ^     ' 

838.  En  effet,  non  content  de  rendre  aux  femmes  les  droits 
d'agnation  qui  leur  appartiennent,  il  veut  que  certains  cognats, . 
c'est-à-dire  les  enfants  de  la  sœur ,  soient  considérés,  comme 
agnals.  Ainsi,  conformément  k  la  loi  des  Douze  Tables,  les  en- 
fants d'un  frère  consanguin  succéderont  à  leur  oncle  paternel 
(polrut  sut)  ;  mais  de  plus,  on  çidmettra  dans  la  même  hérédité 
les  enfants  de  la  sœur  consanguine  ou  utérine  ,  quoique  le  dé- 
font, en  sa  qualité  d'oncle  maternel  (avuncuM  sui)^  n'ait  ja- 
mais été  leur  agnat.  Justinien  les  reconnaît  lui-même  pour  de 
simples  cognats  ;  mais  il  les  élève  au  rang  des  héritiers  légi-  . 
tioies,  comme  s'ils  étaient  véritablement  a^ats*  . 

Cette  fàyeur  nepi-ofite  qu'à  un^al  degré  de<:îOgYîats  { tmw  , 
Uintummodo  griW'ui);  car  Justinien  n'admet  pas  toute  la: descen- 
dance des  sœui's^  mais  seulement  leurs  ftls  ou  fill^  {fiUusèt^ 

t*)  Texi.  hic  ;  Uip.  2&  reg.  1  ;  fr.  2,  S  U  de  suis  et  legit.  —  (')  Text,  Inc;  Gains,  3 
ml,  14.  —  (*)  Tesfft.  hic;  C,  14,  de  legit.  her. 


(a)  Media  jurisprudentia,  etc.  {text.  hic;  Paul,  4  sent.  8,  §  3),  L'exclusion  des 
femmes  tendait  à  conserver  les  biens  dans  la  famille  du  délVint.  Aii^i  Paul  (4  sent. 
8,  §  22),  en  parlant  de  la  distinction  établie  entre  les  consanguine  et  les  agnats,  an- 
nonce-t-il'q«'eUe  dérive  de  la  loi  Voconia,  ou  plutôt  de  son  esprit  :  Voconiana  ra- 
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filia  soli)y  neveux  et  nièces  du  défunt.  Le  même  privilège  ne 
s'applique  ni  aux  petits-neveux  ou  petites-nièces ,  ni  à  aucun 
autre  cognât  du  quatrième  degré  ;  et ,  dans  le  troisième  degré 
même,  la  disposition  qui  concerne  les  neveux  et  nièces  du  défunt 
ne  s'étend  point  à  ses  oncles  et  tantes  (*). 

839.  Lorsqu'on  admet  ainsi  comme  agnats  les  enfants  de  la 
sœur  même  utérine,  il  est  impossible  de  ne  pas  admettre  la  sœur 
et  même  le  frère  utérin  :  déjà,  en  effet,  Justinien  (^)  les  avait 
appelés  à  l'hérédité  fraternelle,  et  cependant  c'est  en  534  seule- 
ment, après  la  promulgation  des  Institutes,  que  Tagnation  fut 
réellement  étendue  à  tous  les  frères  ou  sœurs,  comme  à  tous  les 
neveux  et  nièces. 

Voici  quelle  a  été  la  marche  de  cette  législation  : 

En  498,  Anastase  avait  réservé  le  droit  d'agnation  aux  frères 
et  sœurs  émancipés;  ils  venaient  donc  à  l'hérédité  fraternelle, 
mais  pour  les  trois  quarts  seulement  de  ce  qu'ils  auraient  eu , 
s'ils  étaient  restés  dans  la  famille.  Ce  bénéfice  ne  s'étendit 
point  aux  enfants  de  l'émancipé  ;  la  constitution  d' Anastase  les 
laissait  au  rang  des  cognats  (^). 

Justinien ,  qui  affecte  de  confondre  la  distinction  des  agnats 
et  des  cognats  avec  celle  des  parents  paternels  et  maternels , 
s'occupe  uniquenfient  de  ces  derniers.  Il  accorde  les  droits 
d'agnation  dans  toute  leur  plénitude,  d'abord  en  528  aux  frères 
ou  sœurs  utérins  (^),puis  en  532  aux  enfants  de  la  sœur  utérine, 
et  sans  doute  aussi,  quoiqu'il  n'en  parle  pas,  aux  enfants  du  frère 
utérin  (^) ,  sans  rien  faire  encore  pour  les  consanguins  émancipés 
ni  pour  leurs  enfants.  Ces  derniers  restent  purement  et  simple- 
ment dans  la  classe  des  cognats ,  et  lé  frère  ou  la  sœur  éman- 
cipés ne  jouissent  eux-mêmes  du  droit  d'agnation  que  pour  les 
trois  quarts  de  leur  portion  virile.  Enfin ,  en  promulguant  son 
Code  revisé ,  Justinien  (^)  admet ,  sans  déduction  ni  réserve , 
les  frères  et  sœurs  émancipés,  aussi  bien  que  les  frères  et  sœurs 
utérins,  les  neveux  et  nièces  nés  soit  de  frère  ou  sœur  éman- 
cipés, soit  de  frère  ou  sœur  utérins  (a).  Dès  lors  il  ne  reste  plus 

(*)  Justin»  ff.  C.  14,  S  1*  — (*)  C,  7,  ad,  se,  terhilL  —  (*)  S  1.  ^«  success,  cognât» 
— (^)  D.Cl,  de  se.  UrtuU,  —  (»)  Text.  hic;  C.  H,  S  1,  de  legiU  her,  —  («)  C,  1 6, 

S§1,  2  ef  3,  eod, 

(a)  Tous  ceux  qui  sont  ainsi  considérés  comme  agnats  pour  Thérédité,  le  sont 
également  pour  la  tutelle  (V.  C.  15,  §  4,  de  legit.  hered.)»  Une  disposition  spéciale 
pour  le  frère  émancipé  devenait  donc  inutile  dans  le  nouveau  Code,  où  Ton  a  ce- 
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de  cognais  dans  le  second  degré,  et  il  ne  reste  dans  le  troisième 
qoe  les  oncles  et  tantes  du  défunt. 

S40.  Les  neveux  et  nièces  succéderont  donc  tous  à  leurs 
oncles  et  tantes,  à  défaut  de  frères  et  de  sœurs  ;  car  ces  derniers, 
menant  au  second  degré ,  excluent  leurs  propres  enfants ,  et 
même  ceux  d'un  autre  frère  ou  sœur  prédécédés.  En  effet ,  la 
représentation  et  le  partage  par  souches,  n'étant  qu'une  consé- 
quence de  la  puissance  paternelle ,  n'existaient  primitivement 
qu'entre  héritiers  siens  [817 ,  818];  et  quoique  ensuite  on  ait 
admis  les  enfants  de  la  fille  à  prendre ,  dans  la  succession  de 
l'aïeul  maternel,  la  part  de  leur  mère  prédécédée  [831,  832], 
c'est  beaucoup  plus  tard ,  et  seulement  par  la  Novelle  118 , 
que  Justinien  a  étendu  aux  successions  collatérales  la  repré- 
senlation  et  le  partage  par  souches.  Ici ,  au  contraire,  chacun 
succède  de  son  chef  et  partage  par  têtes  (  hereditate  non  in 
stirpes  sed  in  capita  dividenda). 

§v. 

•  S41.  La  loi  des  Douze  Tables  n*appelle  h  Thérédité,  parmi 
les  agnats,  que  le  plus  proche  ou  les  plus  proches.  Les  consé- 
quences et  l'interprétation  de  ce  principe  n*ont  besoin  d'aucune 
explication  (*). 

§  VI. 

942.  Pour  les  agnats,  comme  pour  les  héritiers  siens,  l'hé- 
rédité s'ouvre  ab  intestat,  lorsqu'on  est  certain  que  le  défunt 
n'aura  point  d'héritier  testamentaire,  et  c'est  alors  seulement 
que  lapricmté  du  degré  détermine  la  préférence  entre  les  agnats 
existants  à  cette  époque. 

§  VIL 
843.  L'hérédité  ne  se  déférait  ab  intestat  qu'une  seule  fois, 
au  plus  proche  et  à  lui  seul  (*).  Elle  restaitdonc  à  jamais  fer- 
mée poiu:  tout  autre  que  ceux  en  faveur  de  qui  elle  s'était  d'a- 
bord ouverte;  ainsi,  lorsque  le  plus  proche  ne  recueillait  pas 

(S  Tfxt.  hic  ;  Gaius,  3  !«»/•  Il  ;  Ulp.  26  reg.  I.  V.  Paul.  4  sent.  8,SS  i7,  IS  et  I». 
—  («)  PauL  iWd.,  S  2«. 

pendant  conserré  noe  partie  de  la  constitation  d^AnasUse  (C.  A^âelegU,  M.; 

Y.  243). 

S 
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l'hérédité,  aucun  autre  agnat  ne  pouvait  s'y  présenter  d'après 
le  droit  civil.  En  ce  sens  il  n'y  avait  pas  succession,  successw-^ 
nem  non  me  (*),  a'eet-à-dire  dévolution  sijccessive  de  degré  en 
degrét 

Jq^tinien  admet,  dans  rbéî:édité,  U  dévolution  déjà  admise 
dans  les  possessions  de  biçns  par  le  préteur»  Ainsi  l'hérédité 
sera  déférée  ab  intestat,  à  tous  les  agnats  successivement  et 
graduellew^ent,  comme  si  chaque  degré  était  substitué  au  de- 
gré précédent. 

De  cette  rpanière  l'agnat  le  plus  éloigné  passera  toujours 
avant  tous  les  cognats,  même  plus  proches  aue  lui  ;  car  la  prio- 
rité du  degré  n'établit  qu'une  préférence  relative  entre  succes- 
sibles  du' même  ordre  [863]. 

844.  Si  l'hérédité  légitime  déférée  au  plus  proche  agnat 
n'admettait  pas  la  dévolution,  l'hérédité  déférée  aux  héritiers 
siens  ne  pouvait  pas  même  l'admettre  (^),  puisque  les  siens  de- 
viennent héritiers  nécessaires,  et  par  cela  seul  excluent  tous  les 
héritiers  légitimes  (^);  mais  avec  les  siens  et  parmi  eux,  les 
constitutions  ont  admis  d'autres  descendants  qui  n'acauièrent 
pas  ipso  jure  l'hérédité  de  leur  aïeul  maternel,  ni  celle  d'un 
adoptant  étranger  [833]  :  faute  par  eux  de  la  recueillir,  sera- 
t-elle  fermée  à  tous  autres  successeurs  légitimes?  Le  principe  de 
la  dévolution  me  paraît  devoir  s'appliquer  entre  tous  les  suc- 
cessibles  qui  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires.  Les  descendants 
qui,  sans  être  héritiers  siens,  succèdent  comme  eux  çt  avec 
eux  [831] ,  se  confondent  avec  les  agnats,  quant  à.  l'acquisition 
de  l'hérédité  qu'ils  prennent  ou  rejettent  à  leur  gré.  Je  ne  vois 
donc  pas  ce  qui  empêcherait  la  dévolution  :  en  effet ,  m  les 
agnats  sont  exclus  par  les  enfants  de  la  fille ,  c'est  lorsque  ces 
derniers  acceptent  l'hérédité  de  leur  aïeul  paternel  [833]. 

§  vnL 

845^  Dans- le  système  de  ta  loi  des  Douze  Tables,  aucun  as- 
cendant ne  succède  en  cette  qualité.  En  effet,  avant  la  conces- 
sion des  pécules,  les  fils  de  famille  n'avaient  rien  à  eux.  Ceux 
qui  deviennent  suijvris  sans  émancipation,  n'ont  plus  d'as- 
cendants paternels.  Quant  à  l'émancipé,  ses  ascendants  pater- 

(•)  Text,  hie;  Gaius,  3  inst.  12;  Ulp.  M  reg.  5  ;  Paul,  isent.  8,  S  23.  —  (*)  Ulp, 
fr*  {\^B,de  suis  el  legit,  —  (•)  Diocl,  et  Max,  C  2,  %mde  liber* 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE   m,    TITRE   III.  35 

nels  ne  tiennent  plus  à  lui  par  le  lien  de  famille,  qui  d'ailleurs 
D'existé  jamais  pour  les  ascendants  maternels. 

L'émancipé  n'a  point  d'agnats.  Il  sont  remplacés,  pour  lui 
comme  pour  les  affranchis  auxquels  il  est  assimilé,  par  le  pa- 
tron qui,  à  défaut  d'héritiers  siens,  arrive  en  second  ordre  à 
l'hérédité  (*).  Dans  l'origine,  ce  patron  des  émancipés  n'était 
autie  que  l'acheteur  à  qui  on  les  avait  mancipés  :  ce  fut  ensuite 
ou  l'acheteur  ou  le  père  de  famille  vendeur,  suivant  que  l'éman- 
cipation se  faisait  avec  ou  sans  fiducie  [200];  enfin  ce  futiou- 
jours  l'ascendant  émancipateur,  lorsque  sous  Justinien  l'éman- 
cipation, simplifiée  dans  sa  forme,  fut  censée,  quant  k  ses  -ef- 
fets, avoir  été  faite  quasi  conùraeta  fiducia. 

846.  L'ascendant  émancipateur,  considéré  comme  patron, 
continue  de  succéder ,  en  cette  qualité ,  à  défaut  d'héritiers 
siens,  par  préférence  à  tous  autres  parents.  Justinien,  par  une 
correction  adaptée  selon  toute  vraisemblance  à  une  constitution 
de  Dioclétien  f^),  préfèrewles  frères  et  sœurs  de  l'émancipé,  en 
réglant  sa  succession  comme  était  déjà  réglée,  quant  aux  pé- 
cules, celle  des  fils  de  famille. 

Ces  derniers  disposaient  par  testament  des  biens  castrans  et 
quasi  castrans.  Ils  pouvaient  donc  avoir  un  héritier  testamen- 
taire, et  cependant  ils  n'avaient  point  d'héritier  légitime  [553]; 
mais  à  Constantinople ,  et  lorsqu'on  réserva  au  fils  de  famille 
la  nue  propriété  des  biens  maternels  [514],  ils  commencèrent 
k  transmettre  héréditairement  ces  mêmes  biens,  savoir  :  !•  à 
leurs  enfants  ;  2^  à  leurs  frères  et  sœurs  ;  â°  au  père  de  famille 
gui  dans  ce  cas  recueille  les  biens  de  son  fils  à  titre  de  succes- 
sion (^j.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  comme  nous  l'avons 
déjà  vu  aux  biens  castrans  [554]. 

Ceci  nous  conduit  naturellement  h  voir  quels  sont  les  droits 
de  la  mère. 

(*)  Pr.,  de  success,  libert.}  p»*.,  âe  legiL  parent,  tut,  —  (')  C.  2,  ad.  se,  tertyll.  — 
'(•)  Theod,  et  Falent,  C,  3  j  Léo  et  Ànthem,  C.  ♦,  de  hon,  quœ  liber, f  Justin,  C,  il, 
commun,  de  suce. 
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lème  éiabli  par  la  loi  des  Douze 
Tables  ,  telle  est  la  préférence 
c|u  elle  accordait  à  la  postérité  des 
mâles,  et  l'exclusion  qu  elle  don- 
nait aux  parents  de  la  ligne  fémi- 
nine, que  le  droit  d'hérédité  ré- 
ciproque n'existait  pas  naême  en- 
tre la  mère  et  les  enfants  :  seule- 
ment le  préteur  les  a|>pelait  à 
succéder  entre  eux  comme  plus 
proches  cognais,  en  leur  accor- 
dant la  possession  de  biens  tmde 
cognatL 

1.  Cette  rigueur  du  droit  fut 
corrigée  dans  la  suite  \  l'empereur 
Claude  fut  le  premier  qui,  pour 
consoler  une  mère  de  la  perte  de 
ses  enfants,  lui  déféra  l'hérédité 
légitime. 

2.  Plus  tard,  le  sénalus-con- 
sulte  Tertullien,  porté  sous  le 
règne  d'Adrien,  établit  en  règle 
générale  que  la  succession  des 
enfants  serait  déférée  à  la  mère, 
sans  rien  accorder  à  l'aïeule.  Il 
décida  qu'une  ingénue,  mère  de 
trois,  et  tnie  affranchie  mère  de 
quatre  enfants,  tirant  son  droit  de 
ce  nombre  même,  serait  admise 
aux  biens  de  ses  61s  ou  filles 
morts  intestats,  quoiqu'elle  se 
trouvât  elle-même  sous  la  puis- 
sance paternelle  ;  sauf  que,  dans 
ce  dernier  cas,  elle  appréhende 
l'hérédité  par  ordre  de  1  ascendant 
dont  elle  dépend. 

3.  Sont  préférés  à  la  rnère^  les 
enfants  du  défunt,  siens  ou  consi- 
dérés comme  siens,  quel  que  soit 
leur  degré. 


ila  stricto  jure  utebatur,  et 
praeponebat  masculorumpro- 
geniem  et  eos  qui  per  femi- 
ninis  exus  nccessitudinemsibi 
junguntur,  adeo  expellebat, 
ut  ne  quidem  inter  matrem  et 
filium  filiamve  ultro  citroque 
hereditatis  capiendâe  jus  da- 
ret  :  nisi  quod  praetores  ex 
proximitate  cognatorum  eas 
personasad  successionem  bo- 
norum  possessione  unde  go- 
GNÀTi  adcommodatu  voca- 
bant. 

1.  Sed  hœ  juris  angustiœ 
postea  emendata)  sunt.  Et 
primus  quidem  divus  Clau- 
dius  matri,  ad  solatium  libe- 
rorum  amissorum,  legitimam 
eorum   detulit  hereditatem. 

2.  Postea  auteiu  senatus- 
consulto  Tertulliano,  quod 
divi  Hadriani  temporibus  fac- 
tum  est,  plenissime  de  tristi 
successione  matri,  non  etiam 
aviae,  deferenda  cautum  est  : 
ut  mater  injjenua  trium  libe- 
rorum  jus  habens,  libertina 
quatuor,  ad  bona  filioruni  fi- 
liariimve  admit  tatur  intestato 
mortuorum,  licetin  polestatc 
parentis  est:  ut  scilicet,  cum 
alieno  juri  subjecta  est,  jussu 
ejusadeat  hereditatem  cujus 
juri  subjecta  est. 


3.  Prœferuntur  auteui  ma- 
tri, liberi  defuncti  qui  sui 
sunt,  quive  suorum  loco  sunt, 
sive  primi  gradus  sivi  ulte- 
rioris. 
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*  Sed  et  filiae  suae  mortuaa  filiq» 

*  vel  fîlia  opponitur  ex  constitutio- 

*  nîbas  main  defoi^cUe,  id  est,  avi» 

*  suae.  * 

Pater  quoque  utriusqae, 
non  etiain  avus  vel  proavus, 
matri  antepooitiir ,  sciticet 
cum  inter  eos  solos  de  here- 
dttate  agîtur.  Frater  atitem 
consangiiineustam  filii  quam 
filiœ  excludébat  luatrem,  so- 
ror  autem  consangHinea  pa- 
riter  euro  matre  admitteba- 
lur;  sed  si  fuerat  frater  et  so- 
ror  consanguinei ,  et  mater 
lifoerîs-  honorata,  frater  qui- 
dem  '  matrem  excludebat , 
communis  autem  erat  here- 
ditas  ex  sBqnis  partibus  fratris 
et  sororis.       « 

4.  Sed  nos  constitutions  qoam 
10  CkNlîce  nostro  nomine  decorato 
posQimns,  matri  sabveniendum  esse 
exisUrnavimiis ,  respicientes  ad  na- 
iûtam  el  pnerperium  et  periculum 
et  S8^>omorteni  ex  hoc  casa  matri- 
huB  illatam  :  ideoqae  impium  esse 
creéMimQS  casom  fortnitœn  in  ejos 
admitti  detrimentam.  Si  enim  in- 
genoa  ter  vel  libertina  quater  non 
peperit ,  immérité  defraudabatur 
saccessione  suorum  liberoram  :  quid 
enim  peccavit ,  si  non  plares  sed 
paucos  peperit  ?  Et  dedimus  jus  le- 
gitimnm  plénum  matribus,  sive  in- 
geonis  sive  libertinis  ^  etsi  non  ter 
en'vLSB  fuerint  vel  quater ,  sed  eum 
tantum  vel  eam  qui  quœve  morte 
întercepti  sunt:  ut  et  sic  vocentur 
ifi  liberoram  suorum  legitimam  suc- 
cessionem. 

ft.  *  Sed  cum  antea  constitotio- 
*ne8  jura   légitimas  successionis 


Lorsqu'une  femme  meurt  indien* 
dante ,  ses  fils  ou  filles  sont  préférés , 
d'après  les  constitutions,  à  sa  mère,  c'est* 
à-dire  à  leur  aïeule. 

IjC  père  du  défunt  ou  de  la  dé- 
fume remporte  également  sur  la 
mère  ;  il  en  est  autrement  de  Faïeul 
ou  du  bisaïeul,  du  moins  lorsque 
la  mère  et  lui  sont  seuls  préten- 
dants à  rhérédité.  Le  frère  con- 
sanguin du  défunt  ou  de  la  dé- 
funte excluait  la  mère,  et  celle-ci 
concourait  avec  la  sœur  consan- 
guine ;  mais  lorsqu'il  existait  des 
frères  et  des  sœurs  consanguins, 
la  mère,  que  le  nombre  de  ses 
enfants  rendait  admissible,  était 
exclue  par  le  frère,  et  Thérédité 
se  divisait  par  égales  portions 
entre  les  frères  et  sœurs. 

4.  Quant  à  nous,  par  une  constitution 
insérée  dans  le  Code  qui  porte  notre  nom, 
nous  avons  cru  devoir  secourir  la  mère 
et  prendre  en  considération  son  sexe,  le 
travail  de  l'enfantement ,  ses  dangers  et 
la  mort  qui  en  résulte  trop  souvent'.  Il 
nous  a  semblé  inhumain  de  faire  tourner 
à  son  détriment  une  circonstance  pure- 
ment fortuite  :  en  effet,  les  ingénues  qui 
auraient  eu  moins  de  trois  enfants ,  les 
affranchies  qui  en  auraient  eu  moins  de 
quatre,  étaient  injustement  privées  de  leur 
succession;  mais  est-ce  donc  un  crime 
pour  une  mère  de  ne  pas  l'avoir  été  plus 
souvent?  Aussi  avons-nous  accordé  à  la 
mère  ingénue  ou  affranchie  le  droit  de 
succession  légitimedans  toute  sa  plénitude, 
lors  même  qu'au  lieu  d'avoir  eu  trois  ou 
quatre  enfants,  elle  aurait  eu  seulement 
le  DK  cujus.  Ainsi,  dans  ce  cas  même, 
les  mères  seront  appelées  à  la  succession 
légitime  de  leurs  enfants. 

5.  Les  constitutions  antérieures,  s'at- 
tachant  aux  principes  de  la  succession 
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légitm^e ,  se  montraient  d'un  côlé  favo-. 
râbles,  et  d'un  autre  cfité  préjudiciables 
à  la  mère.  Au  lieu  de  l'admettre  pour  la 
totalité,  tantôt  on  lui  retranchait  un  tiers 
pour  le  donner  à  certains  héritiers  légi- 
times, tantôt  ce  retranchement  s'opérait 
ea  sens  inverse.  Quant  à  nous ,  nous 
voûtons  que  la  mère,  purement  et  simple- 
ment préférée  à  tous  les  héritiers  légi- 
timeSf  recueille  sans  aucun  retranche- 
ment la  succession  de  ses  enfants  ;  nous 
exceptons  les  frère  et  sœur  consanguins 
on  simples  cogna ts.  Ainsi,  de  môme  que 
nous  préfértms  la  mère  à  toute  la  série  des 
héritiers  légitimes,  de  même  nous  appe- 
lons tous  les  frères  et  sœurs ,  admis  ou 
non  admis  par  Tancienne  loi,  à  recueilir 
concurremment  l'hérédité  ;  en  observant 
toutefois  que  ,  si  le  défunt  ou  la  défunte 
ne  laisse  avec  sa  mère  que  des  sœurs 
agnates  ou  cognâtes  ,  la  mère  aura  une 
moitié ,  et  les  sœurs ,  que)  que  soit  leur 
nombre,  l'autre  moitié.  Si,  s^u  contraire, 
la  mère  survivante  concourt  avec  un  ou 
plusieurs  frères,  soit  qu'ils  aient  ou 
n'aient  pas  de  sœurs,  soit  que  leur  droit 
se  fonde  sur  la  loi  ou  sur  la  simple 
cognation^  l'hérédité  du  fils  ou  de  la 
fille  décédée  intestat  se  partagera  par 
têtes. 

6.  Lorsque  nousëteBdoDsnatre 
prévoyance  sur  la  rnère,  il  faut 
aussi  qu'elle  n'oublie  pas  ses  en- 
fants. Elle  saura  donc  que,  faute 
par  elle  d'avpir  demandé  des 
tuteurs  pour  ses  enfants ,  ou 
d'avoir  fait  remplacer  dans  l'an- 
née le  tuteur  qu'on  aurait  écarté 
ou  excusé ,  elle  sera  justement 
repoussée  de  la  succession  de  ces 
mêmes  enfants,  dans  le  cas  où  ils 
mourraient  impubères. 

7.  Quoique  lé  défunt  ©w  la  dé- 
funte n'ait  point  de  f>ère  certain, 
la  mère  n'en  est  pas  moins  admis- 


*  perscrutantes,  partira  matrem  ad-»< 
*juvabant,  partim  eam  praegrava- 
*bant,  et  non  in  solidum  eam  yo- 

*  cabant,  sed  in  quibusdam  casibùs 
*tertiam  ei  partem  abstrahentçs  , 

*  certis  legitimis  dabant  personis  , 

*  in  aliis  autem  contrarium  fecie- 

*  bant  :  *  nobis  visum  est  recta  et 
simplici  via  matrem  omnibus  per* 
sonis  legitimis  anteponi,  et  sine  ulla 
deminutione  filiorum  suorum  suc- 
cessionem  accipere ,  excepta  fratris 
etsororis  persona,  sivecônsanguinei 
sint  sive  sola  eognationis  jura  ha- 
bentes  ;  ut  quemadDM>dum  eam  toti 
alii  ordini  legitimo  prseposuimus,  ita 
omnes  fratres  et  sorores  ,  siye  legi- 
timi  sunt  sive  non,  ^d  capiendas 
hereditatessimulvocemus,  ita  tamen 
ut,  si  quidem  solae  sorores  adgnatae 
vel  cognatae  et  mater  defuncti  vel 
defunctœ  supersint ,  dimidiam  qui* 
dem  mater,  alterao;  vero  dimidiam. 
partem  omnes  sorores  habeant.  Si 
vero  matre  superstite  et  fratre  vel 
fratribus  solis,  vel  etiam  cum  soro- 
ribus  sive  légitima  sive  sola  eogna- 
tionis jura  habentibus,  intestatus 
quis  vel  intestata  moriatur ,  in  ca- 
pi  ta  distribuatur  ejus  hereditas» 

6.  Sed  qnemacimoduin  nos 
matribus  prospeximus ,  ita 
eas  oportet  suae  soboli  con- 
sulere  :  scituris  eis  quod  ,  si 
tutores  liberis  non  petierint, 
vel  in  locum  remoti  vel  ex- 
cusati  intra  annum  petere 
neglexerint,  ab  eorum  impit- 
berum  morientium  succes- 
sione  merito  repellentur. 


7.  Licet  autem  vulj^o  quae- 
sittis  sit  filibs  fitiave,  potest 
tamen  ad  bona  ejus   mater 
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e%  Tertalliâdd    serîatdscon- 1  sible  a  succédée  ,  en  vertti  du 
salto  adrauti.  séùtHui- consulte  T^HillUëfi. 


EXPLICATION. 


PRi 


S47«  La  femme  qui  était  passée  in  manu  mariti  [206]  était 
considérée  comme  fille  de  son  mari ,  et  par  suite  comme  sœur 
consaoguîne  de  ses  propres  enfants.  En  cette  qualité  de  consan- 
guins, la  mère  et  les  enfants  se  succédaient  réciproquement 
comme  héritiers  légitimes  (^)  ;  mais  hors  ce  cas  tes  enfants  n'é- 
taient point  agnats  de  leur  mère  f  et  la  loi  des  Douze  Tableâ 
n'admettait  point  entre  eux  de  succession  réciproque  ;  le  pré- 
teur seul  les  admettait  en  troisième  ordre  à  la  possession  de 
hmsunde  cognatù 

S4S.  L*bérédîté  légitime,  c'est-â-dîre  le  droit  de  succéder 
d'après  la  loi  civile,  comme  les  agnats  eux-mêmes,  a  été  déférée 
pour  la  première  fois  par  l'empereur  Claude ,  sinon  à  la  mère  en 
générât ,  du  moins  à  une  mère  en  particulier  {adsolatiurn  libe- 
rorum^missorum)^  pour  la  consoler  d* avoir  perdu  ses  enfants, 
c'est-à-dire ,  Je  crois ,  tous  ses  enfants  (^). 

§n. 

849.  C'est  par  le  Se.  Tertullien  (a)  que  les  femmes  ont 
obtenu  le  droit  de  succéder  à  leurs  enfants  [plenissime) ,  en 
règle  générale  et  en  leur  seule  qualité  de  mère,  lôrs  même 

(*)  Oaius,  s  imt*  24  >  Ulf^  iô  rcgr.  7.  —  (*)  Cu^ac,  et  Jan.  a  Cosfa,  hic. 


(a)  Notre  texte  rapporte  ce  sénatus-consuUe  au  règne  d'Adrien  {Hadriani  tempo- 
rUms);  et,  en  effet,  plusieurs  jurisconsultes  contemporains  ont  écrit  sûr  le  Se.  Ter- 
tntticD  {Pomp.  fr.  Il,  de  mi^^t  legit,  ;  /r.  10 ,  ad  se.  TertyU,  ;  Gaim  fr.  ^fcod.  ; 
V.  lJ}p.  /V.  I,  §  1,  2,  et  8,  eod.).  C'est  donc  ma»  à  pfopos  que  les  iûtetprètes  ont 
générsleàiefit  admis  une  date  j^  récente ,  éelle  du  coinsulat  de  Tertathis  el  de 
ClMRfii^^ieerdos,  Fan  de  Rome  Wi  etdè  J.-d  f9S,  so«b  te  r^gne  d'Afttonw  te 
Piràx.  CS'esê  t^  pffiiee ,  s«dt«âC  enf ,  ffotm  «^fette^f  i^  AdfteSf  do  nom  de  so»' 
père  adoptif . 
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qu'elles  n'étaient  point  passées  dans  la  famille  du  mari ,  sine 
in  manum  conventione  (*).  On  ne  distingue  pas  non  plus  si  elle 
est  suijuris  ou  si  elle  est  soumise  à  la  puissance  paternelle  (a), 
sauf  que ,  dans  ce  dernier  cas ,  elle  ne  pourra  faire  adition 
qu'avec  le  consentement  du  chef  de  sa  famille. 

Remarquez  ici  que  le  droit  accordé  à  la  mère  par  le  Se.  Tfer- 
tullien  ne  s'étendait  pas  à  l'aïeule  (*). 

§  IV. 

•50.  Pour  profiter  du  Se.  Tertullien ,  la  mère  devait  rem- 
plir plusieurs  conditions.  Il  fallait  premièrement  qu'elle  eût 
mis  au  monde  un  certain  nombre  d'enfant  nés  vivants,  à  terme 
et  de  couches  différentes  (^)  ;  le  tout  sauf  les  dispenses  accordées 
par  le  prince ,  qui  admettait  quelquefois  la  mère  à  l'hérédité 
du  seul  enfant  qu'elle  avait  eu  (^).  Cette  indulgence  a  été  trans- 
formée en  règle  générale,  même  avant  Justinien,  qui  confirme 
icî  (*)  une  constitution  de  Théodose  (^). 

§VI. 

851.  La  seconde  condition,  celle  d'avoir  demandé  un  tuteur, 
ne  devient  obligatoire  pour  la  mère  qu'à  l'âge  de  vingt-cinq  ans 
accomplis  (^),  et  ne  doit  lui  être  opposée  que  pour  l'hérédité  des 
enfants  décédés  impubères  (^)  ;  car ,  après  la  puberté ,  le  fils 
qui  peut  instituer  un  héritier  et  qui  ne  l'institue  pas,  excuse  évi- 
demment la  négligence  maternelle  [995]. 

Ce  tuteur  doit  être  demandé  le  plus  tôt  possible,  et  dans 
l'année  {intra  annum)  au  plus  tard  (^). 

§111. 

852.  Cette  nécessité  de  faire  nommer  un  tuteur  prouve  que 

(*)  Ulp,  26  reg,  7.  —  (■)  Matri  non  etlam  aviœ,  text  hic,  V.  858.  —  (»)  S  2,  h.  f.; 
Paul.  4  sent.  9,^1  et  seqq,-^  (*)  Paul,  ibid.,  $  9.  —  (»)  Text.  hic;  C,  S,  dé  jur, 
liber.  —  (•)  C.  1 ,  eod.  —  (»)  Diocl.  et  Max.  C.  2,  -»i  advers.  delict,  —  (*)  Const.  C, 
3,  ad.  se.  tertull,  —  (»;  Ulp.  fr.  2,  SS  23  et  43,  ad,  se.  terlull. 

(a)  Text.  hic  ;  Paul.  fr.  6 ,  ad  se.  tertyll.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  au 
contraire,  Thérédité  n'est  Jamais  déférée  qu'aux  personnes  suijuris  :  en  efTet,  les 
petits-enfants  ne  deviennent  héritiers  siens  de  Taleul  paternel  que  lorsque  leur  père, 
ne  peut  plus  les  avoir  ou  ne  les  a  déjà  plus  sous  sa  puissance  [810,  etc.].  Dans  Tordre 
des  agnats,  les  fils  de  famille  sont  nécessairement  d'un  degré  plus  éloigné  que  leur 
père;  ils  se  trouvent  donc  exclus  par  lui. 
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lesén^^us-consulte  avait  ea  vue  rhérédité  des  enfants  ^wi/tim. 
En  effet,  les  fils  de  famille  n'avaient  encore  ni  hérédité  ni  héri- 
tier légHime  [846], 

\u8si  notre  texte,  en  indiquant  le  rang  que  la  mère  obtient 
dans  la  succession  de  sa  fille ,  suppose-t-il  que  cette  dernière 
est  décédée  suijuris  (*). 

853.  La  mère ,  placée  au  rang  des  agnats ,  ne  venait  comme 
eux  qu'à  défaut  des  héritiers  siens  ou  des  personnes  appelées 
comme  telles  en  premier  ordre  (*).  C'est  l'hypothèse  générale 
sur  laquelle  est  fondé,  pour  la  succession  du  fils  (a),  tout  ce  qui 
regarde  la  mère  et  les  autres  héritiers  du  second  ordre.  Dans 
celte  hypothèse  donc,  le  défunt  est  devenu  suijuris  avec  ou 
sans  capilis  deminiUio. 

Dans  le  premier  cas,  l'émancipé,  n'ayant  plus d'agnats,  n'a- 
vait pour  héritier  légitime  que  l'ascendant  émancipateur  ;  mais 
le  prétisur  admettait  aussi  à  la  possession  de  biens  les  enfants  de 
ce  dernier,  et  par  conséquent  le  père  des  petits-enfants  émanci- 
pés par  l'aïeul.  Or  le  père,  lorsqu'il  se  présente  d'après  le  droit 
dvil  ou  d'après  le  droit  prétorien,  exclut  toujours  la  mère  (*)  ; 
mais  elle  passe  avant  l'aïeul  émancipateur  lorsquMl  est  seul  (sci- 
licet  cum  inter  eos  solos ,  etc.).  Autrement ,  si  le  père  existe,  la 
mère  qui  expulse  l'aïeul  est  à  son  tour  repoussée  par  le  père,  au- 
quel revient  la  succession  prétorienne,  et  qui  en  ferait  profiter 
l'aïeul.  Autant  vaut  conserver  à  celui-ci  l'hérédité  ;  aussi  dans 
ce  cas  le  sénatus-consulte  reste-t-il  sans  effet  (*).  ^ 

854.  Quant  aux  enfants  devenus  m /um  sans  capt^û  demi- 
mUio.ih  ont  rarement  deô  ascendants  mâles  [855].  La  mère, 
admise  parmi  les  agnats,  se  trouve  au  premier  degré  ;  cepen- 
dant elle  n'exclut  que  ceux  du  troisième  degré,  et  ne  concourt 
pas  même  avec  tous  ceux  du  second.  Toujours  écartée  par  les 
frères  consanguins ,  c'est  à  leur  défaut  seulement  que  la  mère 
concourt  avec  les  sœurs  consanguines  (*). 

Dans  ces  différents  cas,  la  dévolution  a  toujours  été  admise. 

{^)Suœmortuœ,  text,  hic.  -  (■)  Text,  hicf  Ulp,  26  reg,  8;  fr,  2,$  «,  ad.  se,  terfulL 
— :(*)  Text. hic;  Ulp.  26  reg.  S;  fr.%,  $  16,  eod.;  ModesU  fr.  10,  de  suis  et  Icg'U.  — 
0)  Poiil.  fr.  6,  S  2.  od.  se.  tertuU. —  (»)  Text.  hic;  Ulp,  26  reg.  8. 

(a)  Les  femmes  n'ont  jamais  d'héritier  sien.  Ce  n'eat  donc  pas  à  ce  titre,  mais  par 
nUe  d'an  sénatus-consulte  dont  s'occupe  le  titre  suivant,  que  les  enfants  et  ensuite 
lespetiti-enfants  d'ooe  fille  ont  été  préférés,  comme  on  le  dit  ici,  à  la  mère  de  leur 
inère  [858]. 
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Ainsi,  les  personnes  préférées  à  la  mère  ne  luî  faisaient  obstacle 
qu'autant  qu'elles  recueillaient  la  succession  ;  et  réciproque- 
ment, au  refus  de  la  mère,  l'hérédité  était  déférée  à  l'agnat  qui 
se  trouvait  le  plus  proche  au  moment  de  la  répudiation  (*). 

855.  L'ancien  droit  civil ,  en  préférant  â  la  mère  tous  lêà 
agnats ,  lui  préférait  souvent  des  parents  très  éloignés.  Le  Se. 
TertulHen  établirait  une  préférence  non  moins  injuste,  s'il  fai- 
sait toujours  monter  la  hière  au  rang  des  agnats ,  tandis  qu*oii 
laisserait  parmi  les  cognats  certains  parents  qu'elle  ne  doit  pas 
exclure.  Tels  sont,  par  exemple,  les  enfants  que  le  défunt  a  don* 
nés  en  adoption,  et  qui  sont  restés  jusqu'à  sa  mort  dans  la  fa- 
mille adoptive  [823]  :  à  leur  égard ,  le  Se.  Tertullien  demeure 
sans  effet  (^).  Dans  ce  cas  donc,  s'il  n'existe  aucun  agnat,  la  pos- 
session de  biens  arrive  en  troisième  ordre  aux  plus  proches 
cognats,  c'est-à-dire  à  la  mère  et  aux  enfants  du  défunt. 

Il  en  est  de  même  pour  la  succession  des  petits-enfants  que 
l'aïeul  a  conservés  sous  sa  puissance,  après  l'adoption  ouf  éman- 
cipation de  leur  père  ^\  Ce  dernier  se  trouvant  relégué  dans  lâi 
classe  des  cognats,  y  retient  la  mère,  qui  alors  ne  profite  pas  du 
sériâtus-consalte,  à  moins  que  ce  ne  soit  pour  l'emporter  sur  un 
agnat,  qui  autrement  exclurait  tous  les  cognats  et  le  père  lui- 
même  (^). 

§§  V  et  VIL 

856.  Les  dispositions  du  Se.  Tertullien  ont  été  modifiées  ^ 
même  avant  Justimen^  par  différente»  constitutions  favorables 
aux  mères  qui  n'ont  pas  procréé  le  nombre  d'enfants  exigée  et 
défavorables  aux  autres.  On  accwda  auji  premières  un  tiers,  et 
réciproquement  on  retrancha  un  semblable  tiers  aux  secondes, 
pour  le  donner  à  certains  agnats  que  te  sénatus^eonsttlte  excluait 
en  totalité,  c'esl-à-dire  à  Tonde  ou  à  ses  fils  et  petits-fils  (^}, 

En  réglant  les  droits  de  la  mère  par  rapport  aox  frères  et 
sœurs,  le  sénatus-consulte  n  avait  en  vue  que  les  consanguins, 
puisque  eux  seuls  étaient  appelés  à  l'hérédité  légitime  [836]. 
L'assimilation  des  utérins  aux  consanguins  fournit  à  Justinien 
l'occasion  de  quelques  changements  faciles  à  saisir  par  le  texte 
même. 

Le  §  7  sera  expliqué  avec  le  §  4  du  titre  V  [870]. 

(')  Ulp.fr.  2,  SS  9»  14»  20  ««  22,  ad,  se,  tertulL  —  (")  Vlp.  d.  fr.  2,  S  »•  —  (*>  ^/p. 
fr.  2,  SS  17  et  \S,adsc.  tertuU,  -^  {^)  Ulp.  d.  fr,  2,  ^^  17,  18  et  iO,—{^)  Const.  C,  l  ; 
raient,  et  rai.  C,  2,  C,  Th.,  de  legit.  her. 
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Ofi  flEHATDSGONSULTO  ORPHlTUlfa. 

Per  contrarium  autem,  ut 
liberi  ad  bona  niatrum  inles- 
tatarumadmittantur,  senatus- 
coDsulio  Orphitiano,  Orpliito 
et  Bufo  consolibus  effecium 
est.Quodlalum  estdivi  Marci 
tûDporibus,  et  daia  eât  tartn 
filio  qaam  filiae  légitima  he- 
reditas,  etiamsi  alieno  juri 
subjecti  sunt,  et  praBferuntur 
consanguineis  et  adgnatis 
4^Dciaî  niatris. 

i.  *Sed  com  ex  hoc  senatuscon- 
*8éïo  impotes  ad  avise  successio- 

*  nem  legitimo  jure  non  vocabantur, 

*  postea  hoc  constitutionibus  prin- 
*càpalibas  ememiaUim  est,  ai  ad 

*  siflûiiittdinem  fitiorum  filiaruinque 
*et  nepotes  et  neptes  vocentur.  * 

î.  Sciendum  autem  est, 
hujusmodi  successiones  quae 
a  Termlliano  et  Orphitiano 
deferantur,  capitis  demiou- 
tione  non  perimi,  propter 
illam  regulam  qua  novae  he- 
reditates  legitimae  capitis  de- 
inimitione  non  pereunt,  sed 
JJIaBsolaBquat;  ex  lege  Duode- 
cimTabularura  deferimtur. 

3.  Novissirae  sciendum  est, 
etiam  illos  libères  qui  vulgo 

ÎQaesiti  sunt,  ad  matris  here- 
itaiem  ex  hoc  senatusconsul- 
toadmitti('). 

{*)  SaBcimiis  nt  neqae  ex  (cstamento  , 
neqne  ab  inlesUto,  neqae  ex  IJberaliCaCe 


TITRE  HT. 

DU  SillÂTUft-COlfSULn  OftraiTlEIf. 

Réciproquement,  les  enfants 
ont  été  admis  aux  biens  de  leur 
mère  décédée  intestate,  par  le 
sénatus-consutte  Orphitien,  porté 
sous  le  consulat  d'Orpbitus  et  de 
Rufus,  pendant  le  règne  de  l'em- 
pereur Marc-Aurèle.  L'hérédité 
légitime  est  accordée  à  ses  fils  et 
filles,  lors  même  qu'ils  sont  sous 
la  puissance  d  autrui,  et  par  pré^ 
férence  aux  consanguins  ou  aux 
agnats  de  la  défunte. 

i .  Mais  comme,  d'après  ce  séDato»» 
consalte,  les  petits-enfants  n'étaient  point 
appelés  par  le  droit  civil  à  la  succession 
de  leur  aïeule  ,  les  constitutions  impé- 
riales ont  corrigé  plus  tard  cette  rigueur, 
et ,  à  l'exemple  des  fils  et  filles  ,  on  ap- 
pelle aussi  les  petits-fils  et  petites-filles. 

2.  On  saura  que  les  successions 
ainsi  déférées  par  les  sénatus- 
consultes  Tertullien  et  Orphitien 
ne  5»e  perdent  point  par  la  capitis 
deminutio;  en  effet,  la  règle  est  que 
la  capitis  deminutio  n'enlève  pas 
rhéi'cdité  légitime  déférée  par  le 
droit  nouveau,  mais  seulement 
l'hérédité  déférée  par  la  h)i  des 
Douze  Tables. 

3.0n  saura  enfin  que  les  enfants 
dont  le  père  est  incertain  sont, 
comme  les  autres,  admis,  en  vertu 
de  ce  sénatus-coosuUe,à  l'hérédité 

maternelle  (')• 

(«)  Nous  défendoM  qac,  iott  par  festameDl^ 
80itab  intestat,  soif  par  dooatioo  cntrc-Tifs,  les 
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4.  Lorsqu'il  existe  plusieurs 
héritiers  légitimes,  si  Tun  d'eux 
abandonne  1  hérédité, ou  se  trouve 
soit  par  mort,  soit  par  toute  autre 
cause,  dans  Timpossibilité  d'ac- 
cepter, sa  part  accroît  aux  accep- 
tants (*);  et,  s'ils  sont  prédécédés, 
Taccroisscment  profite  à  leurs 
héritiers. 

bâtards  paissent  rien  recevoir  d'une  môre  il- 
lustre, lorsqu'il  existera  des  enfants  légitimes. 

Lorsqu'une  concubine  aura  eu  d'un  com- 
merce licite  un  fîis  ou  une  fille,  ceux-ci  vien* 
dront  aux  biens  de  leur  mûre  conjointement 
avec  les  enfants  légitimes  ;  cela  ne  souffre  aucun 
doute. 

(*)  On  ne  transmet  pas  rhérédité  qu'on  n'a 
point  acceptée  ;  les  anciens  ne  le  permettaient 
pas,  et  nous  ne  permettons  nous-mème  de  la 
transmettre  qu'aux  enfants  dont  parle  la  consti- 
tution de  Théodose. 

Nous  avons  trouvé  dans  les  anciennes  lois 
que  les  fils  de  famille  décédés  pendant  qu'ils 
délibéraient  sur  l'hérédité  paternelle,  pouvaient 
transmettre  à  leur  postérité  le  droit  de  délibé- 
rer ;  et  nous  avons  voulu  étendre  à  tous  les 
successeurs,  parents  ou  étrangers,  cette  même 
transmission,  pourvu  toutefois  qu'elle  s'opère 
dans  l'année. 


4.  Si  ex  pluribus  legitimis 
heredibus  quidam  omiserint 
herediiatem,  vei  morte  vel 
alia  causa  impediti  fuerint 
quominus  adeant ,  reliquis 
qui  adieriutadcrescit  illorum 
portio  (»);  et  licet  ante  deces- 
serint  qui  adierint,  ad  heredes 
tamen  eorum  pertinet. 

inter  vivos  habita,  justis  liberis  exis.tenti- 
bus,  aliquid  penitus  ab  illustrlbus  matri- 
bus  ad  spurios  perveniat. 

Siu  autem  conciibina filium  vel 

filiam  ex  licita  consuetudine  procreave- 
rit,  eos  etiam  cum  legitimis  liberis  ad 
materna  venire  bona,  nuila  dubitatio  est. 
(C.  6,  ad.  se,  orphit,) 

(^)  Hereditatem,  nist  fuerit  adita,  trans- 
mitti  nec  veteres  concedebant,  nec  nos 
patimur ,  exccptis  videltcet  Uberorom 
personis  de  quibus  Theodosiana  lex  loqol- 
tur.  (C.  I,  S5,  rfecrïd. /o//.) 

Cum  in  antiquioribus  legibus  inveni- 
mus,  filiosfamilias  paternam  hereditatem 
délibérantes  posse  et  in  suam  posteritatem 
banc  transmittere,...  eam  deliberationem 
et  in  omnes  successores  sive  cognatos  tive 
extraneos  duximus  esse  protelandam...., 
ita  tamen  ut  unius  anni  spatio  eadem 
transmissio  fuerit  conclusa.  (fi,  19,  dé 
Jui\  delib,) 


ÉXPLICATlOIt. 


PR. 

857.  Le  Se.  Terlullien  n'avait  point  admis  les  enfants  à 
rhérédité  maternelle  ;  c'est  plus  tard  (a)  et  en  vertu  du  Se.  Or- 
phitien,  qu'elle  a  été  déférée  aux  fils  et  aux  filles.  Considérés 
désormais  comme  agnats  de  la  défunte  (*),  iis  se  trouvent  au 
premier  degré  ;  conséquemment  ils  passent  avant  tout  autre 

(*)  Pr,t  de  success,  cognât, 

(a)  L*an  de  Rome  931,  pendant  le  règne  de  Marc-Aurèle  et  de  Commode,  sous 
le  consulat  de  Julianus  Rufus  et  deGavius  Orpbitus  {teost,  hk;  Ulp,  26  reg,  7). 
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héritier  légitime,  sans  excepter  les  consanguins  (*).  Parla  même 
raison  ils  concouraient  avec  leur  aïeule,  mère  de  la  défunte  (*), 
antérieurement  admise  par  le  Se.  TertuUien  ;  mais  ici  on  leur 
donne  la  préférence,  en  vertu  de  plusieurs  constitutions  posté- 
rieures au  Se.  Orphitien  (*).  Indépendamment  de  ces  consti- 
tutions et  par  la  combinaison  même  des  deux  sénatus-consultes, 
la  mère  se  trouvait  pareillement  exclue  de  la  succession  de  sa 
iille,  lorsque  celle-ci  laissait  des  enfants  et  en  outre  un  frère 
consanguin.  En  eflet,  ce  frère  empêchait  la  mère  de  succéder 
en  vertu  du  Se.  TertuUien  [854]  ;  et  comme  il  était  lui-même 
eiclu  par  tes  enfants,  Thérédité  déférée  à  ces  derniers  par  le 
Se,  Orphitien  Tétait  sans  concurrence  {% 

§1. 

658.  Le  Se.  TertuUien  ayant  appelé  la  mère  seulement,  et 
non  Taieale  [849] ,  le  Se.  Orphitien  admit  par  réciprocité,  per 
ccntarium  (*),  les  fils  et  les  filles,  sans  admettre  les  petits-en- 
fants. Ils  n'ont  succédé  à  leur  aïeule  que  sous  Théodose  ;  et  c'est 
ki  qu'il  faut  placer  ce  que  Justinien  a  dit  précédemment  sur 
Thérédité  de  cette  dernière  (®). 

§§  II  et  m. 

ftS8.  Le  drdt  d'hérédité,  réservé  par  la  loi  des  Douze  Tables 
a  \a  famHIe  du  défunt,  ne  suivait  pas  hors  de  cette  famille  les 
membres  qu'elle  perdait  par  la  capitis  deminutio  ;  mais  lors- 
qu'une législation  plus  récente  fit  dépendre  certaines  hérédités 
(tes  liens  du  sang,  et  les  déféra  indépendamment  de  l'agnation 
à  de  shnples  parents,  ceux-ci  ont  pu,  même  en  changeant  de 
famille,  conserver  des  droits  qui  ne  tiennent  pas  au  lien  de  fa- 
mille (^).  De  là  vient  la  règle  exprimée  dans  notre  texte  (^). 

Nous  reconnaîtrons  donc  ici  deux  systèmes  de  succession , 
qui  diffèrent  entre  eux  comme  l'agnation  et  la  cognation  dont 
ils  dépendent.  En  effet,  la  petite  capitis  deminulio,  qui  détruit  la 
première  sans  altérer  la  seconde  [244],  suffit  pour  anéantir  les 
droits  que  la  loi  des  Douze  Tables  attache  à  l'agnation,  sans 
uire  aux  droits  que  des  lois  postérieures,  notamment  les  Se. 

(«)  TexL  hic;  Uip.  2«  reg.  7.  —  (*)  Paul.  4  sent.  10.  S  1.  —  l*)  Theod.  C.  tt,de 
iuuHUgiLi  C.  4,  de  se.  orpkU.'-{'')  Text.  kU;  AUx.  C.  1 ,  ad.  se.  orpWi.— (»)  Pr. .  A.; 
'.  —  (•)  S  H^,  rf«  *<»•.  quœ  ab  inlest.  —  J)  Pomp.  /r.  11 .  de  suis  et  UgiU  —  (•;  Text. 
Wc;  ly.  27  reg.  5;  /V.  1,  S  8,  «d.  se,  ierlull. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


Û6  mSTITUTES  DB  JUSTINIEN. 

Tertullien  et  Orphitien,  attachent  à  la  simple  cognation  (*)  ; 
mais  le  lien  du  sang  et  la  cognation,  tout  indissolubles  qu'ils 
sont,  restent  méconnus  par  le  droit  civil  relativement  aux  ci- 
toyens qui  perdent  ce  titre  [244].  Pour  succéder^  mêine  en 
vertu  du  Se.  Tertullien,  il  faut  donc  être  citoyen  au  moment  de 
Tadition  (^);  car,  si  rhérédité  légitime  n'est  plus  uniquement 
un  droit  de  famille,  elle  est  toujours  un  droit  civil  (^). 
Le  §  â  sera  expliqué  avec  le  §  4  du  titre  suivant  [870]. 

§  IV.  . 

860.  On  suppose  ici  que  rhérédité  légitime,  déférée  à  plu- 
sieurs personnes  concurremment,  a  été  appréhendée  par  quel- 
ques unes  seulement,  et  abandonnée  par  d'autres  {pmiserint 
hereditatem).  La  part  de  ces  dernières  accroît  aux  héritiers  ac- 
ceptants, reliquis  qui  adierint  (^);  car  en  se  portant  héritiers  ils 
ont  acquis  cette  qualité,  non  seulement  pour  la  portion  qui  leur 
était  personnellement  déférée,  mais  aussi  pour  toutes  les  autres 
parts  qui  ne  seront  point  recueillies  par  leurs  concurrents. 

861.  Ceux  qui  ont  fait  adition  peuvent  prédécéder  {anle  de-- 
cesserint),  c'est-à-dire  décéder  avant  les  autres,  ou  plutôt  avant 
que  l'accroissement  s'opère,  antequam  adcresceret  (^);  il  y  aura 
toujours  accroissement,  sinon  pour  ceux  qui  ont  fait  adition,  du 
moins  pour  leurs  héritiers  [heredibus  eorum).  En  effet,  l'accrois- 
sement, qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  substitution  vul- 
gaire, a  lieu  de  portion  à  portion,  indépendamment  de  la  per- 
sonne [611]. 

Par  suite  du  droit  d'accroissement  admis  entre  ceux  à  qui 
l'hérédité  a  été  déférée  concurremment,  on  voit  que  la  dévolu- 
lion  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  [843]  se  restreint  au  cas 
oïl  aucun  d'eux  ne  devient  héritier  (^j. 

(»)  Ulp.  fr,  1,  s  8,  eod,  —  («)  Paul.  4  senL'iO,  S  3  ;  Ulp.  fr.  f ,  S  4,  ad.  se.  ierlull. 
—  (»)  Paul»  ihid.,  S  2.  —  {*)  Teid.  kU;  Ulp.  2d  reg.  B»— (»)  Marcian.  fr.  »,  de  suis 
et  legit.  —  («)  Ulp.  26  reg.  5. 
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DE  LA  SUCCESSION  DES  COGNAIS.  DE  SUCCESSIONS  COGNATORUM. 


Au  défaut  des  héritiers  siens  et 


Post  suos  heredes,  eosque 


des  personnes  que  le  préleur  ou  [quos  inter  suos  heredes  prae- 
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toretcmstituiioiies  vocant,  et 
po$t  legitiraos  (quorum  nu- 
naarosunt  adgnâii,  et  hi  quos 
io  locam  adgnatoruni  tara 
supra  dicta  i^enatusconsuha 
quant  nosiva  erexii  constltutio) 
proximos  cognalos  preetor 
vocat. 

1.  Qua  parte  naturalis  cog- 
natio  spectatur;  uam  adgnati 
capite  (Jeminuti ,  quique  ex 
his  progeniti  sunt ,  ex  lege 
Dqodecim  Tabularum  in  ter 
i^timos  non  habentur,  sed  a 
praetore  tertio  ordine  vo- 
cantur, 

*  Exceptis  solis  tantummodo  fra- 
*lre  et  sorore  emancipatis ,  non 
*et)ain  liberis  eonim,  quos  les 
*4fiastas»na  cum  fratribos  integri 
^joris  coDSlitiiiis  vocal  quidem  ad 

*  legilimam  fralris  hereditatem  sive 

*  sororis,  nonsquis  tamen  partibas» 

*  sed  cum  aliqua  deminutione  quam 

*  facile  est  ex  ipsius  constilutionis 

*  verbiscolligere.  Aliis  veroadgnatis 
*\nkT'ums  gradtts  licet  capilisde- 
*  minoiionem  passi  non  sunt,  tamen 
*eoi  «uile^nmit,  et  procul  dubio  cog- 


les  constitutions  appellent  avec 
eux;  au  défaut  des  héritiers  légi- 
times (  parmi  lesquels  sont  les 
agnais  et  les  personnes  élevées  au 
rang  d  agnats,  soit  par  les  susdits 
séuatus-consultes  ,  soit  par  notre 
constitution),  le  préleur  appelle 
les  plus  proches  cognats. 

l.  A  letir  égard ,  on  s'attache  à 
la  parenté  naturelle.  Ainsi  la  loi 
des  Douze  Tables  n'admet  comme 
héritiers  légitimes,  ni  les  agnats 
qui  ont  subi  la  capùis  dennnutio^ 
ni  leurs  descendants;  mais  le 
préteur  les  appelle  en  troisième 
ordre. 

On  excepte  seulement  le  frère  et  la 
sœur  émancipés,  ^ans  excepter  aussi 
leur  postérité.  Une  loi  d'Anastase  les 
appelle,  avec  les  antres  frères  jouissant 
de  rinlégrité  de  leurs  droits,  à  rhérédité 
légitime  de  leurs  frère  et  sœur,  non  tou- 
tefois par  égales  portions,  mais  sauf  une 
diminution  facile  à  connaîtra  par  les 
termes  mômes  de  la  constitution.  Quant 
aux  autres  agnats  d'un  degré  inférieur, 
quoiqu'ils  n'aient  subi  aocune  capUis  de- 
minutio,  cependant  la  même  loi  place  le 
frère  et  la  sœur  émancipés  avant  eux,  et 
sans  contredit  avant  les  cognats. 


2  Hos  ctiam  qui  per  femi- 
nini  sexus  personas  ex  trans- 
verso cognatione  j  unguntur , 
tertio  grada  proximitatis  no- 
mioe  prœtor  ad  successioDeiç 
vocat. 

3.  Liberi  qiioque  qui  lu 
adoptiva  (amilia  sunt,  ad  na- 
lâralium  parentium  heredi^ 
tatem  hoc  eodem  grada  vo- 
cantur. 

4.  Viilgo  quaesitos  nullun»» 


2.  Le  préteur  appelle  aussi  à 
succéder  en  troisième  ordre ,  sui- 
vant leur  proximité,  les  parents 
collatéraux  unis  par  les  femmes. 


à.  Les  enfants  qui  se  trouvent 
dans  une  famille  adoptive  sont 
aussi  appelés ,  dans  ce  même 
ordre,  à  la   succession  du  père 

oatucel.  ,     ,,  , 

4.  Les  eofonts  nés  d  un  père 
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incertain  n'ont  point  dagnat;  cela 
est  évident,  puisque  fagnation 
vient  du  père,  et  la  cognation  de 
la  mère  :  or  ils  sont  réputés  n'a- 
voir point  de  père.  Par  la  mérae 
raison,  on  ne  peut  leur  attribuer, 
même  entre  eux  ,  le  titre  de  con- 
sanguins ;  car  la  consangui- 
nité est  une  espèce  dagnation. 
Ils  sont  donc  simplement  cognats 
entre  eux  comme  étant  parents 
par  leur  mère.  Aussi  sont-ils  tous 
admis  à  la  possession  de  Ibiens 
dans  Tordre  où  les  cognats  sont 
appelés  suivant  leur  proximité. 

5.  Ici  nous  devons  nécessaire- 
ment avertir  que  les  agnats  sont 
admis  h  l'hérédité ,  même  au 
dixième  degré,  tant  par  la  loi  des 
Douze  Tables  que  par  l'édit  pré- 
torien qui  donne  la  possession  de 
biens  aux  héritiers  légitimes; 
mais ,  à  titre  de  proximité ,  le  pré- 
teur ne  promet  la  possession  de 
biens  qu'aux  parents  du  sixième 
degré  seulement,  et,  parmi  ceux 
du  septième  ,  au  fils  ou  à  la  fille 
des  cousin  ou  cousine  issus  de 
germains. 


habereadgnatummanifestum 
est ,  cum  .adgnatio  a  pâtre , 
cognatioamatresit  :  hiaulem 
nullum  patrem  habere  intel- 
liguutur.  Ëaclem  raiione  ne 
intersequidcuipossuntvideri 
consanguine!  esse  ,  quia  con- 
sanguinitatis  jus  specics  est 
adgnationis.  Tantum  igitur 
cogna ti  sunt  sibi  ,  sicut  ex 
matre  cognati  :  itaque  omni- 
bus istis  ea  parte  compelit 
bonorum  possessio,quaproxi- 
mitatis  nomine  cognati  vo- 
cantur. 

5.  Hoc  loco  et  illud  neces- 
sario  admonendi  sumus,  ad* 
gnationis  quidem  jure  admitti 
aliquem  ad  hereditatem  ,  etsi 
decimo  gradu  sit,  sive  de  lege 
Duodecim  Tabularum  quae- 
ramus ,  sive  de  edicto  <|uo 
prœtor  legitimis  heredibus 
daturum  se  bonorum  posses- 
sionem  poUicetur.  Proximi- 
tatis  vero  nomine  iis  solis 
praetor  promittit  bonorum 
possessionem ,  qui  usque  ad 
sextum  gradum  cognationis 
sunt,  et  ex  septimo,  a  sobrino 
sobrinaque  nato  nataeve. 


EXPLICATIO!». 

PR. 

862.  Nous  avons  parcouru  jusqu'ici  deux  ordres  de  succes- 
sion différents.  Dans  le  premier,  se  sont  trouvés  d'abord,  d'a- 
près la  loi  des  Douze  Tables,  les  héritiers  siens  [809]  ;  ensuite 
avec  eux  {intei'suosheredes)^  d'après  le  droit  prétorien,  les  en- 
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fanis  séparés  de  la  famille  paternelle  par  la  capitis  deminutio 
[820]  ;  et  enfin ,  d'après  les  constitutions  du  Bas-Empire,  les 
enfants  de  la  fille  [831],  Dans  le  second  ordre  réservé  par  la  loi 
des  Douze  Tables  aux  agnats ,  ont  été  admis  in  locum  adgnato- 
riiwi,  par  le^  Se.  TertuTlien  et  Orphitien,  la  mère  et  ses  en- 
fants [847],  et  par  Justinien  [839],  tous  les  neveux  et  nièces 
du  défunt. 

863.  Dans  ces  deux  premier^rdres ,  la  proximité  de  pa- 
renté ne  donne  pas  toujours  une  préférence  certaine.  Les  petits- 
enfants,  par  exemple,  sont  préférés  aux  frères  et  sœurs  qui 
occupent  comme  eux  le  second  degré,  et  même  aux  père  et 
mère  qui  occupent  le  premier  (^)  A  défaut  d'héritiers  siens  ou 
de  descendants  considérés  comme  tels ,  la  priorité  du  degré 
établit  une  préférence  relative  entre  les  agnats  seulement.  Quel 
que  sôit  leur  degré ,  ifs  passent  avant  tous  les  cognats  qu'une 
exception  spéciale  n'a  pas  mis  au  rang  des  agnats  [838].  Si  les 
parents  au  même  degré  succèdent  concurremment,  et  si  le  plus 
proche  exclut  le  plus  éloigné,  c'est  donc  à  proprement  parler , 
lorsque  personne  ne  succède  soit  comme  héritier  sien ,  soit 
comme  héritier  légitime  (^).  Alors,  en  effet,  la  priorité  devient 
un  titre  de  préférence  absolu  pour  le  troisième  ordre  (a)  de 
possession  de  biens  que  le  préteur  diccorde  proximiCatis  no- 
mine  (^)  aux  parents  du  défunt,  pourvu  qu'ils  aient  été  conçus 
avant  son  décès  (*)  ,  qu'ils  aient  encore  le  titre  de  cognats  au 
îo\ir  où  ils  demandent  la  possession  de  biens  (^) ,  et  qu'ils 
n'aient  été  précédés  par  aucun  autre,  quand  elle  a  été  dé- 
férée («). 

864.  Ce  troisième  ordre  est  une  ressource  offerte  par  le  droit 
prétorien  à  ceux  que  le  droit  civil  exclut.  Cette  ressource  est 
la  seule  qui ,  jusqu'aux  Se.  TertuUien  et  Orphitien ,  ouvrît  à 
la  mère  et  à  ses  enfants  un  droit  de  succession  réciproque  C)  : 
c'est  la  seule  qui,  jusqu'à  Théodose,  permît  aux  petits-enfants 
de  succéder  à  leurs  aïeul  et  aïeule  maternels.  Avant  Justinien, 
il  n'existait ,  pour  les  femmes ,  aucun  autre  moyen  de  succéder  à 

(*)  lit,  de  grad,  cognât.  V.  810,  857.  —  (*)  S  12.  eod.  —  (*)  S  5,  h.  t.  —  (*)  Ulp. 
fr*i,  S  8,  y^nde  coynat.  —  (»)  Jiilian.  fr.  3,  eod,  —  («)  Ulp,  fr.  1,  SS  6  ««  7,  eod,  V. 
«2.  —  (7^  p,..  ^f,  jfc.  tet'tulL 

-  (o)  Tertio  ordine  (§  1 ,  ft.  t.) ,  et  improprement  terfto  gradu  (§  2;  V.  §  3,  h:  t.)  ; 
ew  gradus  s^applique  ordioairement  au  calcul  des  générations  (V.  §  7,  de  grad, 

II.  4 
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leurs agnats  (*) ,  et  pour  les  agnats  eux-mêmes,  de  suppléer  au 
défaut  de  dévolution  (^)  ;  sous  Justinien  enfin ,  l'agnation  est 
encore  un  titre  de  préférence  dont  la  privation  relègue  au  troi- 
sième ordre  tous  les  parents  qu'une  exception  formelle  n'appelle 
pas  inter  légitimer  (^). 

§1. 

865.  En  effet,  le  changipient  de  famille  rompt  Tagnation 
sans  détruire  la  parenté  naturelle  [2/ià]  ;  aussi  le  préteur  ad- 
met-il, en  troisième  ordre  avec  tous  les  autres  parents,  les  agnats 
capUe  minuti  {*). 

Le  préteur  considère  la  capitis  demindtio  comme  non  ave- 
nue à  1  égard  des  enfants  qu'elle  a  séparés  de  la  famille  pater- 
nelle, et  leur  accorde  les  mêmes  droits  qu'aux  enfants  siens  [821 J: 
s'il  eh  était  de  rpême  entre  collatéraux  ,  les  agnats  capite  mt-- 
nuti  devraient  vepir  en  second  ordre  ?  mais  la  fiction,  préto- 
rienne ne  s'étend  pas  jusque-là.  Le  préteur  n'ouvre  ce  second 
ordre  qu'aux  personnes  appelées  comme  héritiers  légitimes 
par  le  droit  civil.  Les  agnats  qui  ont  perdu  ce  titre  ne  peuvent 
donc  se  maintenir  au  second  rang  qu'en  vertu  d'une  exception 
spéciale  (^).  - 

Nous  avons  déjà  expliqué  [  839]  celle  qui  résulte  ici  dé  la 
constitution  d'Anastase^ 

§  II, 

BQQ.  Ce  qu'on  vient  de  dire  pour  les  parents  privés  du  titre 
d' agnats  s'applique  naturellement  à  ceux  qui  ne  l'ont  jamais 
eu.  Ainsi  les  parents  par  les  femmes  ne  succèdent  qu'en  troi- 
sième ordre  (^) ,  sauf  les  exceptions  précédemment  introduites 
en  faveur  des  ascendants  et  descendants,  tant  par  les  Se.  Ter- 
tiillien  et  Orphitieri  [  849 ,  857  ]  que  par  les  constitutions  de 
Théodose  [851]  et  de  Justinien  [839]. 

•    §  m. 

S67;  Les  enfants  qui  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive 
au  décès  du  père  naturel  ne  lui  succèdent ,  même  d'après  le 
droit  prétorien ,  ni  en  premier  ordre  ,  parce  qu'ils  n'ont  plus 

(»)  s  3,  de  legit.  agnai.  suce.  —  (*)  S  7,  eod.  —(*)§!,&.«.  —  (*)  Text.  hicf  t/lp. 
28  reg,  9.  —  («)  Gains,  a  inst,  2C  et  27  ;  Pom^,  fr,  6,  unde  cognaU  —  (•)  Qaius,  a 
inst.  24  et  30.  ^. 
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graiwn  liberorum  [  823  ],  ni  en  second  ordre ,  parce  qu'ils  ne 
sont  pas  héritiers  légitimes  ;  mais  comme  ils  sont  toujours  pa- 
rents de  leur  père,  rien  ne  les  empêche  de  se  présenter  en 
troiâème  ordre  (*). 

Justinien  a  modifié,  sous  ce  rapport ,  les  effets  de  l'adoption 
proprement  dite  ;  mais  la  règle  subsiste  pour  les  émancipés  qui 
se  donnent  eux-mêmes  en  adrogation  [829]. 

86S.  Quant  à  la  famille  adoptive,  l'adopté,  en  vertu  de  la 
parenté  fictive  qui  l'unit  à  l'adoptant  et  à  tous  ses  agnats,  suc- 
cède au  premier  comme  héritier  sien  [825] ,  et  à  tous  les  autres 
membres  de  la  famille  ,  soit  en  second  ordre ,  parce  qu'il  est 
devenu  leur  agnat  [8*35] ,  soit  même  en  troisième  ordre,  parce 
qu'il  est  aussi  leur  cognât  {^)  ;  en  effet ,  les  agnats  sont  néces- 
sairement cognats,  tandis  que  les  cognats  ne  sont  pas  toujours 
agnats  (^).  L'adopté,  en  passant  dans  la  famille  de  l'adoptant, 
devient  l'agnat  de  tous  les  membres  de  cette  famille  ,  et  par 
eelamêœeil  devient  leur  cognât  (*)  ;  mais  réciproquement  aussi, 
m  perdant  le  premier  de  ces  titres,  il  perd  par  cela  même  le 
seeond ,  et  ne  vient  phis  à  la  possession  de  biens ,  même  en 
troisiènae  ordre  (^). 

Il  ne  peut  donc  s'y  présenter  comme  cognât  que  parce  qu'il 
est  agnat,  et  tant  qu'il  conserve  cette  qualité  ;  mais  alors  quel 
intérêt  peut-il  avoir  à  venir  en  troisième  ordre ,  lui  qui  pourrait 
arriver  au  second?  Il  faut  se  rappeler  à  cet  égard  qu'avant  Jus- 
Unien,  l'hérédité  s'ouvrait  une  fois  pour  toutes  ,  en  faveur  de 
l'agnat  le  plus  proche ,  sans  dévolution  aux  agnats  du  degré 
subséquent  [8/i3].  Ceux-ci  avaient  donc  intérêt  à  se  présenter 
comme  cognats  en  troisième  ordre  (^). 

§IV.  .  . 
8fi9.  Nous  avons  distingué  des  enfants  légitimes  que  les 
justes  noces  placent  dans  la  famille  paternelle ,  des  enfants 
naturels  qui,  nés  du  concubinatuSy  ont  un  père  connu  sans  être 
dans  sa  famille,  du  moins  tant  qu'ils  ne  sont  pas  légitimés,  et 
enfin  des  spwii  à  l'égard  desquels  la  paternité,  tout  à  fait  in- 
certaine, est  comme  n'existant  pas  :  patrem  habere  non  intellû 
SU,rUur  C). 

(0  Text.  Aie;  S  13.  de  her.  quœ  ah  intest.  —  (•)  dp.  fr.  I,  S  *.  unde  cognât.  — 
^)PauL  4  sent.  8.  S  14  ;  Modest.  fr.  5,  unde  Ugit.  —  (*)  ^ul.  fr.  23.  de  adopl.  — 
C)  Julian.  d.  fr.  3.  unde  cognât.  —  i«;  S  7,  de  legit.  agnat.  success.  V.  Gaius,  3 
imt.  22.  ~  (T)  S  12,  rf^  nup/.;  155. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


59  INSTITUTES   DE   JUSTTNÏEN. 

De  là  cette  conséquence  que  les  spurii  ou  vulgo  concepti 
n*ont  point  d'agnats  et  ne  sont  pas  même  agnats  entre  eux. 
Ainsi  donc,  ils  ne  succéderont  à  leur  père  ou  h  ses  parents,  ni 
en  second,  ni  en  troisième  ordre;  car  du  côté  paternel  la  co- 
gnation  n'est  pas  moins  incertaine  que  la  paternité. 

Les  enfants  naturels  ne  diffèrent  en  rien  des  spurii  sous  le 
rapport  de  Tagnation;  car  chacun  d'eiix  naît  suijuris  et  chef 
d'une  famille  dans  laquelle  ne  se  trouve  aucune  autre  per- 
sonne, ni  par  conséquent  aucun  agnat;  mais  puisqu'ils  ont  un 
père  certain,  ils  ont  aussi  des  parents  paternels.  Il  semble  donc 
qu'ils  doivent  succéder  comme  cognats,  en  troisième  ordre, 
soit  à  leur  père  (a)  et  à  ses  parents,  soit  entre  eux. 

870.  Ces  distinctions  ne  s'appliquent  point  à  la  mère  et  aux 
parents  maternels,  parce  que  d'une  part  la  maternité  est  tou- 
jours susceptible  d'être  prouvée,  et  parce  que  d'autre  part  la 
famille  des  enfants  n'est  jamais  celle  de  leur  mère.  Relative- 
ment à  cette  dernière,  ils  sont  tous  confondus  dans  la  classe 
des  parents  naturels.  Aussi  le  préteur  les  admet-il  tous  indis- 
tinctement comme  cognats  (^).  Pareillement,  quant  à  l'héré- 
dité légitime,  les  liens  de  famille  qui  n'existent  pas  entre  la 
mère  et  ses  enfants  n'ont  été ,  entre  ces  derniers  -,  l'origine 
d'aucune  différence.  Exclus  de  l'hérédité  maternelle  par  la  loi 
des  Douze  Tables,  ils  le  furent  tous;  admis  par  le  Se.  Orphi- 
tien,  ils  le  sont  encore  tous,  sans  excepter  les  vulgo  quœsiti  (6)  ; 
aussi,  dès  que  le  droit  civil  les  admit  à  l'hérédité,  furent-ils 
tous  appelés,  comme  légitimes  (c),  et  la  possession  de  biens  en 
second  ordre. 

§  V. 

871.  Pour  obtenir  la. possession  de  biens  en  troisième  ordre, 

(*)  Text.  hic. 


[a)  Leur  droit  dans  la  succession  du  père  décédé  intestat  est  réglé,  par  Justinien, 
au  sixième  de  la  totalité  des  biens  ,  tant  pour  eux  que  pour  leur  raère  {iwv.  89 , 
cft.  12,  §4). 

(6)  §  7,  de  se.  tertylL;  §  3,  de  se.  orphit.;  Paul.  4  sent.  10,  §  1  ;  Ulp.  /r.  1,  §  2  ; 
fr.  2,  §§  1  ef  3  ad  se.  terlyll.  Justinien  (C.  5,  eod,)  veut  que  les  spurii  ne  reçoivent 
rien ,  soit  par  donation  entre-virs ,  soit  par  testament  ou  ab  intestat ,  d'une  mère 
illustre  qui  aurait  d'autres  enrants  nés  de  justes  noces. 

(c)  Pr.  de  suceess.  corn.;  Ulp.  fr.  2,  §  i,  unde  legit.  «  Legitimis ,  hoc  est  quibus 
légitima  potuit  deferri  hfreditas.  »  {Ulp.'  d.  fr.  2).  «  Qui  jure  civili  ad  successionem 
admîlti  non  possunt,  id  est,  cognatos.  m  {Ulp.  fr.  1,  undecogn.) 
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le  plus  proche  cognât  ne  doit  pas  être  plus  éloigné  que  le  sep- 
tième degré  ;  car  dans  ce  degré  même  le  préteur  n'admet  que  f 
deux  personnes,  le  fils  et  la  fille  (nato  natœve)  des  cousin  ou  ; 
cousine  issus  de  germains.  Ainsi,  le  bénéfice  de  la  possession  { 
de  biens  unde  cognati  n'existe  dans  toute  sa  latitude  que  jus-  ! 
qu'au  sixième  degré  inclusivement  (*).  Dans  le  second  ordre, 
au  contraire,  les  agnats  appelés,  soit  k  l'hérédité  par  la  loi 
des  Douze  Tables,  soit  à  la  possession  de  biens  par  le  préteur, 
sont  admis  au  huitième  ou  dixième  degré  (^\  et  même  à  un 
degré  plus  éloigné ,  car  le  dixième  degré  n'est  ici  qu'un  exem- 
ple pris  pour  indiquer  une  distance  aussi  grande  que  possible 
dans  le  cours  ordinaire  de  la  vie,  sans  exclure  les  degrés  ulté- 
rieurs s'il  en  existe.  En  effet,  quand  Ulpien  (^)  définit  les  agnats 
à  qui  peut  arriver  l'hérédité,  loin  de  restreindre  leur  vocation 
par  une  limitation  de  degré,  il  l'étend  au  contraire  à  l'infini 
(ceieri,  si  qui  sint....  in  infinitum)  ;  et  les  autres  textes  s'ac- 
cordent également  pour  admettre  les  agnats  etiam  longissimo 
gradu  (*),  etiamsi  longissimo  gradu  sint  (*). 

(*)  Texl,  hic;  Ulp.  fr,  1,  S  3,  unde  cognât.  —  (•)  Text.  hic;  Pap.  fr,  9,  eod.  — 
(•)  Fr.  2,  S  1,  rf«  suU  etUgit.  —  i*)  $  Z,  de  legit.  agnat,  success.—  (»)  S  12»  f^^  9^^^' 
cognât. 


«TlJIiIJS  TI.  TITRE  TI. 

ne  GUDDUS  COGHATIOinf .  DES  DEGRÉS  DE  PABEKTé. 


Hoc  loco  necessarium  est 
expoDerequemadmodum  gra- 
dus  cognationis  numerentur. 
Quare  la  primis  admonendi 
sumus  cogaationem  aliam  su- 
pra numerari ,  aliam  infra, 
aliamextrans  verso,  quaeeûam 
a  latere  dicitur.  Superior  co- 
gnadoestparentium  ;inferior, 
liberorum;  ex  transverso,  fra- 
trom  sorornrave,  eorumque 
qui  quaeve  ex  his  progeneran- 


II  est  nécesaire  d'exposer  ici 
comment  se  comptent  les  degrés 
de  cognatioD.  On  saura  donc  d'a- 
bord que  la  cognation  est  tantôt 
ascendante,  tantôt  descendante  et 
tantôt  transversale,     autrement 
dite    collatérale.    La    cognation 
ascendante  est  celle  des  père  et 
mère;  la  cognation  descendante, 
celle  des  enfants;   la  cognation 
collatérale,  celle  des  frères   ou 
sœurs  et  de  leurs  enfants,  et  con- 


tur,  et  convenienter  patrui,  séquemroent  celle  des  oncles  et 
amita^,  avunculi,  raaterterae.  1  tantes  paternels  ou  maternels. 
EtsuperiorquidemctinferiorlDans  les  coguat.oos  ascendante 
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et  descendante,  le  plus  proche 
est  au  premier  degré;  dans  la 
cognation  collatérale,  il  est  au 
second. 

1 .  Sont  au  premier  degré,  parmi 
les  ascendants,  le  père  et  la  mère  ; 
parmi  les  descendants,  le  fils  et  la 
fille. 

2.  Sont  au  second  degré,  parmi 
les  ascendants,  l'aïeul  et  Taïeule  *; 
parmi  les  descendants,  les  petit- 
fils  et  petite^fille;  parmi  les  colla- 
téraux, les  frère  et  sœur. 

3.  Sont  au  troisième  degré, 
parmi  les  ascendants,  le  bisaïeul 
et  la  bisaïeule;  parmi  les  descen- 
dants ,  les  arrière-petit-fils  et 
petite-fille;  parmi  les  collatéraux, 
le  fils  et  la  fille  d'un  frère  ou 
d'une  sœur,  et  conséquemment 
les  patruus^  amita,  avunculuSy  ma- 
ter  ter  a,  Patruus  est  lé  frère  du 
père;  avunculus,  le  frère  de  la 
mère;  en  grec,  le  premier  s'appelle 
^aTpwiç,  le  second  fxyjTpwoç,  l'un  et 
Tau  treindistinctement  ÔcToç.  ^mzVa 
est  la  sœur  du  père,  matertera  est 
la  sœur  de  la  mère:  Tune  etTautre 
s'appellent  indistinctement  ôsTœ, 
et  selon  quelques  uns  t iT0tç. 

4.  Sont  au  quatrième  degré, 
parmi  les  ascendants,  le  trisaïeul 
et  la  trisaïeule;  parmi  les  descen- 
dants, les  abnepos,  abneptis  (fils  ou 
fille  des  arrière-petits -enfants); 
parmi  les  collatéraux,  les  petit- 
fils  et  petite-fille  d'un  frère  ou 
d'une  sœur,  et  conséquemment 
les  grand-oncle  et  grand'tante 
paternels,  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  de  l'aïeul,  les  grand-oncle  et 
grand'tante  maternels,  c'est-à-dire 


cognatiô  a  primo  gradu  inci- 
pit;  at  ea  quae  ex  transverso 
numeratur,  a  secundo. 

1.  Primo  gradu  est  supra 
pater,  mater;  infra  filius, 
filia. 

%  Secundo  supra  avus, 
avia;  infra  nepos,  neptis;  ex 
transverso  frater,  soror. 


3.  Tertio  supra  proavus, 
proavia;  infra  pronepos,  pro- 
neptis;  ex -transverso  fratris 
sororisque  filius  filia,  et  con- 
venienterpatruu8amita,avun- 
culus  matertera.  Patruus  est 
frater  patris,  qui  graece  irarpwoç 
vocatur.  Avunculus  est  frater 
matris,  qui  apud  Grœcos  pro- 
prie  juiTQTpwoç  et  promiscue  G"oç 
dicitur.Amita  est  patris  soror; 
matertera  vero,  matris  soror: 
utraque  ôcta  vel  apud  qùosdam 
TtrOt;  âppellatur. 


4.  Quarto  gradu  supra  aba- 
vus,  abavia;  infra  abnepos, 
abneptis  ;  ex  transverso  fratris 
sororisque  nepos  neptis  ,  et 
con  venienter  patruus  magnus 
amita  magna,  id  est,  avi  frater 
et  soror.  Item  avunculus 
magnus  et  matertera  magna, 
id  est,  aviae  frater  et  soror, 
consobrinus  consobrina ,  id 
est,  quiquœveexfratribusaut 
sororibus  progenerantur.  Sed 
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qoidain  recteconsobrinos  eos 
proprie  ilici  putant^  qui  ex 
duabussororibus  progeneran- 
tur,  quasi  consororinos;  eos 
vero  qui  ex  duobus  fratribus 
progeuerantur,  proprie  fra- 
tres  patrueles  vocari  :  si  au- 
tem  ex  duobus  fratribus  filiae 
nascuntur,  sorores  patrueles 
appellari;  at  eos  qui  ex  fratre 
etsorore  propagântur,  amiti- 
nos  proprie  dici.  Amitae  tudB 
filiicoDsobr inu  m  te  appellan  t, 
tuillos  amitinos. 

S«  Quinto  supra  atavus, 
atavia;  infra  adnepos,  adnep- 
tis  ;  ex  traasverso  fratris 
sororisque  pronepos  proncp- 
tis,etconvenienterpropatruus 
proamita,  id  est,  proàvi  frater 
et  soror,  proavunculus  pro*^ 
materiera,  id  est^  proaviae 
frater  et  soror.  ïtem  fratris 
patruËflîs,  sororis  patrnelis^ 
coQsobrïni  consobrinse,  ami^ 
^avamitinaefiliusfiliafpropior 
sobrino  sobrina.  Hi  sunt 
patrui  uiagni,  amitae  magnae, 
avuiiculi  magni  >  materterae 
luagnae  iilius  iilia. 


6.  Sexto  gradu  supra  trita- 
vu^,  tritavia  ;  infra  trinepos, 
trineptis;  ex  transverso  fratris 
sororisque  abnepos  abneptis, 
6t    Gotivenieûter    abpatruus 


les  frère  et  sœur  de  laïeule;  les 
consobrini  (cousins),  c'est-à-dire 
les  enfants  de  sœurs  ou  de  frères. 
Mais,àproprementparler,suivant 
quelques  uns,  les  consobrini  sont 
les  entants  de  deux  sœurs,  comme 
si  l'on  disait  consôrorini;  les  fils 
de  deux  frères  se  nommeul  fratres 
patrueles;  leurs  filles ,  sorores 
patruelesy  et  les  enfants  de  frère  et 
sœur,  amitini.  Les  enfants  de  votre 
aniita  vous  appellent  consobrini^ 
et  vous  les  appelez  amitini, 

6.  Sont  au  cinquième  degr^, 
parmi  les  ascendant*?,  \e%  atavus  et 
atavia  (père  et  mère  des  trisaïeux); 
parmi  les  descendants,  les  adnepos 
et  adneptis  (petit-fils  et  petite-fille 
des  arrière-petits^enfants);  parmi 
les  collatéraux,  les  arrière- petits-^ 
fils  et  petiteS'filles  des  frère  ou 
sœur ,  et  conséquemment  les 
propatruus  et  propatrua,  c'est -à^ 
dire  les  frère  ou  sœur  du  bisaïeul; 
les  proavunculus  et  promu tertera, 
c'est-à*  dire  les  frère  ou  sœur  d'une 
bisaïeule;  les  fils  ou  fille  des  cou^ 
sin  ou  cousine,  cest^à-dire  des 
fratres  ou  sorores  patrueles,  des 
cousobrinus  ou  consobrïna  ^  des 
amitinus  ou  amitinaj  le  parent 
qui  précède  les  sobrinus  et  sobrina 
(cousin  ou  cousine  issus  de  ger*- 
mainc),  c'est-à-dire  le  fils  ou  là 
fille  des  grand-oncle  ou  grand'*- 
tante  paternels  ou  maternels. 

6.  Sont  au  sixième  degré,  parmi 
les  ascendants,  les  tritavus  et  tri- 
tavia  (aïeul  ou  aïeule  des  tris- 
aïeux);  parmi  les  descendants, 
les  trinepos  et  trineptis  (arrière^ 


Digitized  by  CjOOQ IC 


56 


INSTITUTES   DE   JUSTINIEN. 


peiit-fils  et  petite-fille  des  arrière- 
petits-enfants)  ;  parmi  les  collaté- 
raux, les  abnepos  et  abnepiis  des 
frère  ou  sœur,  et  conséquem- 
ment  les*  abpatruns  et  abamita^ 
c'est-à-dire  les  frère  et  sœur  du 
trisaïeul;  les  abavunculvs  et  abma- 
tertern ,  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  d'unetrisaïeule  ;  les  sobrinus 
et  sobrinoy  c'est-à-dire  les  enfants 
iesfratres  ou  sorores  patJiteles,  des 
consobrini  ou  amilinL 

7.  Il  suffira  d'avoir  indiqué  jus- 

3u'ici  comment  se  comptent  les 
egrés  de  cognation  ;  on  concevra 
facilement,  par  ce  qui  précède,  le 
calcul  des  degrés  ultérieurs,  puis- 
que chaque  -génération  ajoute 
toujours  un  degré.  Aussi  est-il 
beaucoup  plusfacile  dédire  à  quel 
degré  se  trouve  une  personne, que 
de  ladésigner  par  la  dénomination 
spéciale  de  son  degré  de  parenté. 


8.  Les  degrés  d'agnation  se 
comptent  aussi  de  la  même  ma- 
nière. 

9.  Toutefois,  comme  la  vérité 
se  grave  plus  profondément  dans 
l'esprit  du  spectateur  que  dans 
respritd'unsimpleauditeur,après 
avoir  énuméré  les  degrés,  nous 
avons  cru  devoir  en  tracer  ici  le 
tableau.  Ainsi  la  théorie  dee  de- 
grés frappera  en  même  temps  Tœil 
et  loreille  des  jeunes  étudiants, 
qui  pourront  alors  en  avoir  une 
connaissance  parfaite. 

10.  Un  point  certain,  c'est  que 
Tédit  du  préteur,  qui  promet  la 
possession  de  biens  par  ordre  de 


abamita,  id  est,  abavi  frater  et 
soror,  abavunculus  abmater* 
tera,  id  est,  abaviae  frater  so^ 
ror.  Item  sobrinisobrinœque, 
id  est,  qui  quaevc  ex  fratribus 
vel  sororibus  patruelibus  vel 
consobrinis  vel  amitinis  pro- 
generantur. 


7 .  Hactenus  ostendisse  su  ffi- 
ciet ,  quemadmodum  gradus 
cognationis  numerentur  : 
namque  ex  bis  palam  est  in- 
tell igerc,  quemadmodum  ul- 
teriores  quoque  gradus  nu- 
merare  debeamus  ;  quippe 
semper  generata  quœque  per- 
sona  gradum  adjiciat,  ullonge 
facilius  sit  respondere  quoto 
quisque  gradu  sit,  quam  pro- 
pria cognationis  appellatione 
quemquam  denotare. 

8.  Adgnationis  quoque  gra- 
dus eodem  modo  numeran  tur. 

9.  Sed  cum  magis  veritas 
oculata  fide  quam  per  aures 
animis  hominura  infigitur., 
ideo  necessarium  duximus 
post  narra tionem  gradu um 
etiam  eos  prœsenti  îibro  ins- 
cribi,  quatenus  possint  et  au- 
ribus  et  oculorum  inspectione 
adolescentes  perfeciissimam 
graduum  doclrinani  adipisci. 

10.  lUud  certum  est ,  ad 
servilescognationesillam  par- 
tem  edicti,  qua  proximitatis 
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Domine  lK>noriini  possessio 
proiuittitur,  non  pertinere  ; 
nam  nec  ulla  antiqua  lege 
lalis  cognatio  computabatur. 

Sed  Dostra  constitulioDe  quam 
pro  jure  patronatos  fecimus  (quod 
jos  osqoe  ad  nostra  tempora  salis 
obscorum  atque  nube  plénum  et 
Dodique  confusum  fuerat)  et  hoc 
humanitate  suggerente  concessimus 
Qt,  si  quis  in  servili  consorlio  con- 
slitutus  liberum  vel  liberos  habue- 
ril ,  sive  ex  libéra  sive  ex  servilis 
coudiliouis  moliere,  vel  contra  serva 
mulier  ex  libère  vel  serve  habuerit 
liberos  cujuscumque  sexas  ,  et  ad 
libertatem  bis  pervenientibus.  et  ii 
qoiex  servili  ventre  nati  sont  liber- 
tatem meraerint,  vel  dum  mulieres 
libers  erant ,  ipsi  in  servitute  eos 
haboerint  et  postea  ad  libertatem 
pervenerint,  ut  hi  omnes  ad  succes- 
sJonem  patris  vel  matris  veniant, 
patronatos  jure  in  hac  parte  sopito. 
Hos  enim  liberos  non  solum  in  suo- 
rom  parentium  successionem ,  sed 
etiam  alterum  in  alterius  mutuam 
STiccessionem  vocavimus ,  éx  illa 
lege  specialiter  eos  vocantes,  sive 
soli  )D?eniantur  qui  in  servitute 
naU' et  postea  manumissi  sunt,  sive 
uoa  cum  aliis  qui  post  libertatem 
parentium  concepti  sunt,  sive  ex 
eodem  pâtre  vel  ex  eadem  matre , 
sive  ex  aliis  »  ad  similitudinem  eo- 
mm  qui  ex  justis  nuptiis  procreati 
sont. 

11.  Repelitis  itaque  omni- 
bus quœ  jam  tradidiraus,  ap- 
paret  non  semper  eos  qui 
parem  gradum  cognationis 
obiinent,  pariter  vocari;  eoqiie 
amplius  ije  eum  quidem  qui 
proximior  sit  cogna  tus,  sens- 
perpotiorem  esse.  Cum  enim 


proximité,  ne  s  applique  point  à  la 
parenté  servile,  qui  n'était  recon- 
nueparaucunedes  lois  anciennes. 


Mais  dans  une  constitution  que  nous 
avons  donnée  sur  le  droit  de  patronage, 
droit  jusqu'à  nous  si  obscur,  si  incertain 
et  si  confus  ,  l'humanité  nous  a  encore 
dicté  de  nouvelles  concessions.  Ainsi, 
lorsqu'un  esclave  aura  un  ou  plusieurs 
enfants  d'une  femme  libre  ou  esclave,  et 
réciproquement  lorsqu'une  esclave  aura 
d'un  homme  esclave  ou  libre  des  enfants 
de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  dans  ce  cas, 
si  les  père  et  mère  parviennent  à  la  li- 
berté, et  si  les  enfants  dont  la  mère  était 
esclave  deviennent  également  libres,  ou 
si  les  enfants  d'une  mère  libre  ont  pour 
père  un  esclave  qui  ait  ensuite  obtenu  sa 
liberté  ,  ces  enfants  viendront  tous  à  la 
succession  de  leurs  père  et  mère ,  sans 
que  Ton  invoque  ici  le  droit  de  patronage. 
Les  enfants  que  nous  avons  ainsi  appelés 
ne  succéderont  pas  seulement  à  leurs 
père  et  mère  ;  ils  se  succéderont 
aussi  entre  eux ,  et  en  vertu  de  la  pré- 
sente loi  nous  les  appelons  spécialement, 
soit  qu'ils  se  trouvent  tous  esclaves  de 
naissance  et  tous  affranchis  ,  soit  qu'il  y 
ait  parmi  eux  des  enfants  conçus  depuis 
l'affranchissement  de  leurs  auteurs ,  soit 
qu'ils  aient  les  mêmes  père  et  mère,  soit 
qu'ils  aient  seulement  le  même  père  ou 
la  même  mère,  le  tout  comme  s'ils  étaient 
issus  de  justes  noces. 


11.  En  résumant  les  notions 
précédemment  exposées,  on  voit 
que  les  parents  du  même  degré  ne 
sont  pas  toujours  appelés  concur- 
remment, que  le  plus  proche 
même  n'obtient  pas  toujours  la 
préférence.  En  effet,  comme  on 
admet  en  première  ligne  les  hcri- 
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tiers  siens  et  les  personnes  qui 
leur  sont,  comme  nous  Tavonsdit, 
assimilées,  Tarrière-petit-fils  ou 
son  fils  l'emportent  évidemment 
sur  le  frère,  et  sur  les  père  et  mère 
dudéfunt,quoiquelespèreetmère 
se  trouvent,  comme  on  la  déjà 
vu,  au  premier  degré  de  parenté, 
le  frère  au  second,  Tarrière-petit* 
fils  au  troisième  et  son  fils  au  qua- 
trième. 


Et  peu  importe  que  ces  derniers  se 
trouvent  ou  ne  se  trouvent  pas  sous  la 
puissance  du  défunt,  soit  parce  qu'ils  sont 
émancipés ,  soit  parce  qu'ils  descendent 
d'un  fils  émancipé  bu  d  une  fille. 

12.  iibslracllott  faite  des  héri- 
tiers siens  et  des  personnes  qui 
sont,  comme  nous  lavons  dit, 
appelées  avec  eux,  l*agnat  qui  a 
conservé  son  droit  dagnation 
Tem  porte  ordi  nai  rement,  quelq  ue 
éloigné  que  soit  son  degré,  surun 
cognât  plus  proche  :  en  effet,  le 
petit-fils  ouTarrière-petit-fils  d'un 
oncle  paternel  passe  avant  les  on- 
cle et  tante  maternels.  Ainsi  donc, 
si  nous  disons  que  la  préférence 
appartient  au  parent  le  plus  pro- 
che, ou  que  les  parents  sont  ap- 
pelés concurremment,  c'est  en  ce 
sens  que  personne  ne  devra  être 
préféré,  soit  comme  héritier  sien 
ou  comme  assimilé  aux  héritiers 
siens,  soit  comme  agnat,  confor- 
mément aux  règles  précédem- 
ment exposées. 


priiiia  causa  sit  suorum  hère* 
dum  et  eorum  (|uos  inter  suos 
heredes  jam  enumeravimus, 
apparet  pronepotem  vel  ab- 
nepotem  defuncti  potiorem 
esse ,  quam  fratrem  aut  pa  trem 
matremque  defuncti  :  cum 
alioquin  pater  quidem  et  ma- 
ter (ut  supra  qUoque  tradidi- 
tdus)  primumgradumcogna- 
tionis  obtineant,  frater  vero 
secundum,  pronepos  autem 
tertio  gradu  sit  cognatus  ,  et 
abnepos  quarto  ; 

Nec  interest  in  potestale  morien- 
tis  fuerit ,  an  non ,  quod  vel  eman- 
cipatus  vel  ex  emancipato  aut  femi- 
nino  sexu  propagatus  est. 


12.  Âmotis  quoque  suis 
heredibus  et  quôs  ititer  suos 
heredes  vocari  diximus,  ad- 
gnatus  qui  Integrum  jus  ad* 
gnationis  habet  etiamsi  loii-^ 
gissimo  gradu  sit,  plerumque 
potior  habetur  quam  proxi* 
mior  cognatus  ;  nam  patrul 
hepos  vel  protiepos  aVunculo 
vel  raaterterae  praefertur.  To- 
tiens  igitur  dicimus,  aut  po- 
tiorem haberi  eum  qui  proxi- 
miorem  gradum  cognationis 
obtinet,  aut  pariter  vocari  eos 
qui  cognati  sunt ,  ëjuotiens 
neque  suorum  heredilm  jure> 
quiqué  inter  suos  heredes 
sunt,  neque  adgdatiotîis  \nté 
aliquis  praefêrri  debeat  secun- 
dum  ea  quae  tradidimus  : 
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*  Exceptis  fratre  et  sorore  eman- 

*  cipatis ,  qui  ad  successionem  fra- 
*tram  vel  sororum  vocantur;  qui 

*  et  si  capite  deminuti  sunt,  tamen 

*  pra^enuitur  ceteris  ulterioris  gra- 

*  doB  I( 


Nous  exceptons  les  frère  et  sœur 
émancipés  veoant  à  la  succession  de  leurs 
frère  ou  soeur  ;  en  effet,  la  capiiis  demi- 
nutio  ne  les  empêche  pas  d*ôtre  préférés 
à  des  agnats  plus  éloignés. 


EXPLICATION. 


PR.  §§  I,  II,  m,  VIII  et  IX. 

S72.  Ce  qui  vient  d'être  dit  prouve  suflfisamment  combien 
il  importe  de  connaître  les  degrés  qui  déternoinent  la  proximité 
de  parenté  entre  cognats  et  entre  agnats  (*).  Le  calcul  de  ces 
degrés  n'offre  aucune  difficulté  sérieuse.  Sans  rien  ajouter  à  ce 
tjuefai  dit  précédemment  [129,  130],  je  renverrai  Ceux  qui 
désirent  de  plus  amples  détails  aux  écrits  que  Paul  (^)  a  laissés 
sur  cette  matière,  sauf  à  joindre  quelques  notes  au  texte  de 
Justinien,  lorsqu'elles  paraîtront  nécessaires  à  son  intelligence. 

§IV. 

873.  CoNSOBRmus  et  consobrina  ne  se  prennent  pas  tou- 
jours dans  la  même  acception.  Le  plus  ordinairement  cette  dé- 
nomination s'applique  entre  cousins  sans  distinction  (*)  ;  mais 
plusieurs  jurisconsultes  la  restreignent  aux  enfants  de  deux 
sœurs  (^),  en  désignant  par  des  noms  particuliers  les  cousins 
nés  de  deux  frères  {fratres  patrueles),  ou  d'un  frère  et  d'une 
sœur  {amitinos). 

§§  VetVL 

S74.  Propior  soBRiNo,  c'est-à-dire  le  fils  de  mon  grand- 
oncle  ou  de  ma  grand'tanle  (*),  lé  cousin  de  mon  père  ou  de  ma 
mère,  ainsi  appelé  parce  qu'il  est  nécessairement  d'un  degré 
moins  éloigné  que  son  propre  fils,  qui  serait  mon  sobrinus  {^). 

En  effet,  lorsque  les  cousins,  consobrini  f'),  ont  des  enfants, 
ces  derniers  se  nomment  entre  eux  sobrini  (*). 

i*)  s  8,  h.  t.  —  [*)  4  sent,  iiifr.io,  de grad.  et  affin,  —  (»)  Text,  hie ;  Paul. d.  fr. 
10,  S  15.  —(M  Text.  Aie,  in  fin.;  Paul.  4  sent.  11,  S  4.  —  (»)  S  6,  k.  t —  (•)  $  6,  A.  «. 
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§  VII. 

875.  Jusqu'au  sixième  degré ,  les  parents  se  distinguent 
tous  par  une  dénomination  particulière  dont  la  langue  du  droit 
ne  fournit  aucun  exemple  dans  les  degrés  ultérieurs  (*)•  On  se 
contente  de  les  désigner  par  le  degré  qu'indique  le  nombre  des 
générations,  quippe  semper  generala  persona  gradum  adjiciaû. 
Appliquez  donc  ici  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  [130]. 

§§  X,  XI  et  XII. 

876.  Le  lien  du  sang  forme  entre  les  esclaves  comme  entre 
les  hommes  libres  une  véritable  parenté  {^).  Cependant  cette 
parenté  servile  (serviles  cognationes)  ne  profitait  à  personne. 
Lors  même  que  les  esclaves  étaient  devenus  citoyens  romains, 
la  parenté  servile  suffisait  pour  empêcher  les  noces  [149]  sans 
donner  aucun  droit  ni  pour  l'hérédité  ni  pour  la  possession  de 
biens  unde  cognati  (^). 

Justinien  déroge  à  cette  rigueur  par  une  constitution  dont 
les  dispositions  seront  mieux  saisies ,  lorsque  nous  aurons  vu 
dans  le  titre  suivant  comment  se  règle  la  succession  des  af- 
franchis. 

Les  §§  11  et  12  ont  été  expliqués  avec  X^principium  du  titre 
précédent  [863]. 

(*)  Paul.  4  sent.  U,  S  7.  —  (*)  Paul,  fi\  10,  S  5,  de  grad,  et  affin,  —  {^)  S  10,  A. 
t,;  Paul,  d,  fr.  10,  S  5  ;  Ulp,  fr,  1,  S  2,  unde  cognât^ 


TITRE  VII. 

DE   LÀ  SDCCESSION  DES  AFFRANCHIS. 

Occupons-nous  maintenant  des 
biens  laissés  par  un  affranchi.  Au- 
trefois les  affranchis  pouvaient, 
dans  leur  testament,  omettre  im- 
punément leur  patron  ;  car  la  loi 
des  Douze  Tables  ne  lappelait à 
riiérédité  qu'ab  intestat  et  à  dé- 
faut d^iéritier  sien.  Ainsi  lorsque 
raffranchi,décécié  intestat,  laissait 


TITUIiUS   VII. 

DE  SUCCEÇSIONE  LIBERTORUM. 

Nunc  de  libertorum  bonis 
videamus.  Olim  itaque  licebat 
liberto  patronura  suum  im- 
pune  tesiamento  prœierire  : 
nam  ita  deraumlex  Duodecim 
Tabularum  ad  hereditatem 
liberti  vocabat  patrouuni,  si 
intestatus  mortuus  esset  li- 
bertus  ûuUo  suo  herede  rc- 
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liclo.  Itaque  intestato  quoque 
mortuo  liberto  ,  si  is  su  lira 
herçdem  reliquisset,  pairono 
nihil  m  bonis  ejus  juris  erat. 
El  si  quidem  ex  naturalibus 
liberisaliquem  suumheredem 
reJiquisset,  nulla  videbatur 
querela;  si  vero  adoptivus  G- 
lius  fuisset,  aperte  iniqnum 
erat  nihil  juris  patrono  super- 
esse. 

1.  Qua  de  causa ,  postea 
praetoris  edicto  haec  juris  ini- 
quitasemendataest.  Siveenira 
faciebattestamentum  libertus, 
jubebaturitatestariut  patrono 
partem  dimidiam  bonorum 
suorura  relinqueret;  et  si  aut 
nihil  aut  minus,  parte  dimidia 
re/iquerat,  dabatur  patrono 
conira  tabulas  teslamenti  par- 
tis dimidia?  bonorum  posses- 
sio.  Sive  intestatus  morieba- 
lur,  suo  herede  relicto  filio 
adoptivo,  dabatur  aeque  pa- 
trono contra  hune  suuni  here- 
dem partis  diniidide  bonorum 
possessio.  Prodesse  autem  li- 
berto solebant  ad  excluden- 
dam  patronumnaturales  libe- 
ri,  non  sol  um  quosin  potestate 
moriis  tempore  habebat,  sed 
etiamemancipatietinadoptio- 
îiem  dati,  si  modo  ex  aliqua 
parte  scripti  beredes  erant,  aut 
praeteriti  contra  tabulas  bono- 
rum possessionem  exedicto  pe- 
tierant;  nara  exheredàti  nullo 
inodo  repellebant  patronum. 

2.PostealegePapiaadaucta 
sunt  jnra  patronorum  qui  lo- 
cupletiores  libertoshabebant. 


un  héritier  sien,  le  patron  n  avait 
aucun  droit.  Il  n  avait  pointlieu  de 
s'en  plaindre,  lorsque  rhéritier 
sien  était  un  enfant  naturel  du 
défunt;  mais  il  était  évidemment 
injustequelepatronfûtiolalemenl 
exclu  par  un  fils  adoptif. 


1.  Aussi  cette  iniquité  du  droit 
fut-elle  ensuite  corrigée  par  Tédit 
du  préteur.  En  effet,  Taffranchi 
qui  faisait  un  testament  devait 
laisser  au  patron  la  moitié  de  ses 
biens;  s'il  no  laissait  rien  ou  s'il 
laissait  moins  de  moitié,  on  don- 
nait au  patron  la  possession  de 
biens  contra  tabulas  pour  moitié. 
Lorsque  Taffranchi,  décédé  intes- 
tat, laissait  pour  héritier  sien  un 
fils  adoptif,  le  patron  obtenait  en- 
core contre  cet  héritier  sien  la 
possession  de  biens  pour  moitié. 
Les  enfants  naturels  de  ralfranchi 
excluaient  le  patron,  non  seule- 
ment lorsqu'ils  se  trouvaient  sous 
la  puissance  du  défunt  à  l'époque 
de  sa  mort,  mais  aussi  lorsqu'ils 
étaient  émancipés  ou  donnés  en 
adoption  :  pourvu  toutefois  qu'ils 
fussent  institués  pour  une  portion 
quelconque,  ou  qu'ils  eussent,  en 
cas  de  prétention  ,  demandé  la 
possession debicns  conira  fabulas; 
car  les  enfants  déshérités  n'ex- 
cluaient aucunement  le  patron. 

2.  Dans  la  suite,  la  loi  Papia 
étendit  le  droit  du  patron  dont  les 
affranchis  étaient  riches.  D'après 
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cette  loi,  le  patron  devait  avoir  une 
part  virile  dans  les  biens  de  Taf- 
franchi,  lorsque  celui-ci  laissait 
un  patrimoine  de  cent  mille  ses- 
terces et  moins  de  trois  enfants, 
soitqu  il  mourût testatou intestat. 
Ainsi,  lorsquillaissaitpour  unique 
héritier  son  fils  ou  sa  fille,  le  pa- 
tron devait  avoir  moitié,  comme 
si  le  défunt  eût  laissé  un  testament 
et  point  d'enfant.  Deux  héritiers, 
fils  ou  filles,  réduisaient  le  patron 
au  tiers  ;  trois  héritiers  l'ex- 
cluaient. 


8.  Une  de  nos  constitutions,  celle 
qui,  pour  rintelligence  de  lous,  a  été  ré- 
digée en  grec  et  dans  un  style  concis, 
établit  sur  cette  nnatière  les  règles  sui- 
vantes. Lorsque  les  affranchissent  moins 
que  centenaires,  c'est-à-dire  lorsque  leur 
fortune  ne  s'élève  pas  à  cent  sols  d'or 
(taux  auquel  nous  évaluons  la  somme 
fixée  parla  loi  Papia,  à  raison  d'un  sol 
pour  mille  sesterces),  le  patron  n'a  au- 
cun  droit  à  leur  succession,  du  moins 
s'ils  ont  fait  un  testament;  mais  s'ils  dé- 
cèdent intestats  et  sans  enfants,  alors  le 
droit  de  patronage  est  maintenu  intégra- 
lement tel  que  l'avait  établi  la  loi  des 
Douze  Tables.  Lorsqu'un  affranchi  plus 
que  centenaire  laisse  pour  héritiers  ou 
pour  possesseurs  de  biens  un  ou  plusieurs 
enfants,  quel  que  soit  leyr  sexe  ou  leur 
degré,  nous  leur  déférons  la  succession 
de  leurs  ascendants,  à  Texclusion  des 
patrons  et  de  leur  postérité.  Dans  le  cas 
où  l'affranchi  décéderait  sans  enfants  et 
sans  testament,  nous  accordons  toute 
l'hérédité  aux  patron  et  patronne  ;  s'il  a 
fait  un  testament,  en  omettant  ses  patron 
ou  patronne,  soit  que  le  testateur  n*ait 
pas  d'enfants,  soit  qu'il  existe  des  enfants 


Cautum  est  eoim  ut  ex  bonis/ 
ejus  qui  sestertium  centuiu 
millium  patrimonium  relique-^ 
rat,  et  pauciores  quam  très 
liberos  habebat,  sive  is  testa- 
mento  facto ,  sive  intestate 
ioaortuus  erat,  virilis  pars  pa- 
trono  deberetur.  Itaque,  cura 
unum  quidem  filium  filiamve 
heredem  reliquerat  libertus^ 
perinde  pars  dimidia  debebn- 
tur  patrono,  ac  si  is  sine  ullo 
filio  filiave  testatus  decessis- 
set  :  cum  vero  duos  duasve 
heredes  reliquerat,  tertia  pars 
debebatur  patrono  ;  si  très  reli- 
querat,repellebatur  patronus/ 

3.  Sçd  nostra  constitutio,  quam 
pro  omnium  notione  graeca  lingua- 
compendioso  tractatu  habite  corn- 
posuimus.  ita  hujusmodi  causas  de-* 
finivit  ut ,  si  quidem  libertus  vei 
liberta  minores  ceuteuariis  sint,  id 
est ,  minus  centum  aureis  habeant 
substantiam  (sic  enim  legis  Papiae 
summam  interpretati  sumus,  ut  pro 
mille  sestertiis  unus  aureus  corn- 
putetur)  nullum  locum  habeat  pa- 
tronus  in  eorum  successionem ,  si 
tamen  testamentum  fecerint;  sin 
autem  intestati  decesserint  nulle 
liberorum  relicto  ,  tune  patronatus 
jus  (quod  erat  ex  lege  DuodecimTa- 
bularum)  inlegrum  reservavit.  Cum 
vero  majores  centenariis  sint,  si 
heredes  vel  bonorum  possessores 
liberos  habeant ,  sive  unum  sive 
plures  cujuscumque  sexus  vel  gra- 
dus,  ad  eos  successionem  parentium 
deduximus,  patronis  omnibus  una 
cum  sua  progenie  semotis.  Sin  au- 
tem sineliberis  decesserint,  si  qui- 
dem intestati ,  ad  omnem  heredita- 
tem  patronos  patronasque  vocavi- 
mus.  Si  vero  testamentum  quidem 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVBE  UI,   TITRE   VII, 


6â 


feceriot,  patronod  aptem  vel  patro- 
naspraeterierint,  cum  nullôs  liberos 
baimnt,  vel  babentes  eos  exbere- 
daverint,  vel  mater  sive  avus  ma- 
ternas eos  prseterierit ,  ita  ut  non 
po8&ml  argui  inofûciosa  eorum  tes- 
MuPQenta,  tune  ex  nostra  constitua 
UûDe  par  bonoruin  possessionem 
CQotra  tabulas  ,  non  dimidiam  (ut 
fflitea)  sed  tertiam  partem  bonorum 
Kberti  consequanlur,  vel  quod  deest 
eiseï  constitutione  nostra  repleatur , 
I  à  qoaodo  minus  iertia  parte  bono- 
Tom  suorum  libertus  vel  Uberta  eis 
relkjQerit;  ita  sine  onere,  ut  nec 
Ijberis  liberti  libertaeve  ex  ea  parte 
l^ta  vel  fîdeicommissa  praesten- 
tnr,  sed  ad  coberedes  hoc  onus  re- 
doDdaret,  multis  aliis  casibus  a 
Mte  in  praefata  constitutione  con- 
gr^lis  quos  necessarios  esse  ad 
^Q5modi  juris  disposilionem  per- 
çenmus ,  ut  lam  patroni  patronae- 
^quam  liberi  eorum,  nec  non  qui 
ai  transverso  latere  veniunt  usque 
ad  qointum  gradum ,  ad  successio- 
wm  libertbrum  vocentur ,  sicut  ex 
«constitutione  intelligendum  est; 
«Içifiasdem  patroni  vel  patronae, 
^  duorum  duarumve  pluriumve 
^tari  ^t ,  qui  proximior  est  ad 
*teti  sea  libertae  vocetur  succes- 
^oém,  et  in  capita  non  in  stirpes 
^Wfatiif  successio,  eodem  modo  et 
bifeqoi  ex  transverso  latere  ve- 
t  wnnt  servando.  Pêne  enim  conso- 
I  nantiajora  ingenuitatis  et  liberti- 
j      uitalis  in  successionibus  fecimus. 

!  ft.  Sed  haec  de  iis  libertinis 
liodie dicend'ù  sunt,  quiincivi- 
taiein  romanara  pervenerunt  ; 
tton  nec  sunt  alii  liberti,  simul 
^dedititiis  et  lalinis  sublatis; 
cumlalinorum  legitimae  suc- 
<îe^»ione8  nullœ  peuituserant, 
ciMÎ  licet  ut  liberi  vitam  suara 
pw^ebant,  attainen  ipso  ul« 


déshérités  par  le  père  ou  omis  par  la 
mère  et  par  l'aïeul  maternel,  en  sorte 
que  le  testament  ne  puisse  pas  être  atta- 
qué comme  inofficieux,  alors,  d'après 
notre  constitution,  le  patron  aura  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas,  non 
pour  moitié,  comme  autrefois,  mais  pour 
le  tiers  des  biens  de  l'affranchi,  ou  pour 
le  complément  prescrit  par  notre  consti- 
tution, dans  le  cas  où  l'a^ranchi  ne  laisse 
pas  au  patron  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Ce 
tiers  sera  exempt  de  charges,  et  ne  con- 
tribuera pas,  môme  envers  les  enfants 
de  l'affranchi,  aux  legs  et  fidéicommis 
que  les  cohéritiers  du  patron  supporte- 
ront seuls.  Nous  avons  réuni  dans  notre 
constitution  plusieurs  autres  décisions 
que  nous  avons  jugées  nécessaires  pour 
compléter  cette  législation  :  ainsi  les  pa- 
tron et  patronne,  leurs  enfants  et  leurs 
collatéraux  jusqu'au  cinquième  degré, 
viendront  à  la  succession  des  affranchis, 
comme  on  le  verra  par  la  constitution 
même  ;  et  s'il  existe  plusieurs  descen- 
dants, soit  d'un  seul  ou  de  plusieurs  pa- 
trons, on  appellera  le  plus  proche  à  la 
succession  de  l'affranchi,  qui  sera  divisée 
par  têtes  et  non  par  souches.  Il  en  sera 
de^même  entre  collatéraux;  car  nous 
avons  établi  pour  la  succession  des.  in- 
génus et  pour  celle  des  affranchis  une 
règle  Ji  peu  près  uniforme, 


4.  Ce  qui  précède  s'entend 
aujourd'hui  des  affranchis  qui 
sont  devenus  citoyens  romains. 
En  effet, on  n'en  connaît  pas  d'au- 
tres, puisqu'il  n'existe  plus  de  la- 
tins ni  de  déditices;  et  d'ailleurs 
les  latins  ne  laissaient  jamais  de 
siiecession  légitime:  en  effet,  quoi- 
qu'ils vécussent  libres,   ils  per- 
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daient,  en  rendant  le  dernier  sou- 
pir, la  vie  et  la  liberté,  et  leurs 
biens  étaient,  comme  ceux  des 
esclaves,  une  sorte  de  pécule  qui, 
en  vertu  de  la  loi  Juuia,  restait  au 
manumisseur.  Plus  tard,  le  séna- 
tus-consulte  Largien  voulut  que 
les  eufants  du  patron,  lorsqu'ils 
n'auraient  point  été  nommément 
déshérités,  fussent  préférés,  quant 
aux  biens  de  Taffranchi  latin,  aux 
héritiers  externes  du  patron.  En- 
fin parut  un  édit  de  l'empereur 
Trajan  relatif  aux  affranchis,  qui 
obtiennent  du  prince  le  titre  de 
citoyen  romain,  malgré  leur  pa- 
tron ou  à  son  insu  :  dans  ce  cas, 
le  même  hottime  était  citoyen 
pendant  toute  sa  vie,  et  latin  en 
mourant. 

Mais ,  dans  une  de  nos  constitutions  , 
ces  changements  de  conditions  et  plu- 
sieurs autres  difGcultés  nous  ont  déter- 
miné à  supprimer  pour  toujours  les  latins, 
et  avec  eux  la  loi  Junia,  le  sénatus-con- 
sultè  Largien  et  l  edit  de  l'empereur 
Trajan.  Ainsi  les  affranchis  jouiront  tous 
des  droits  de  citoyens  romains,  et,  par 
une  admirable  combinaison,  au  moyen 
de  quelques  dispositions  additionnelles , 
les  routes  qui  conduisaient  à  la  condition 
dé  latin  sont  devenues  le  chemin  de  la 
cité  romaine. 


timo  spiritu  slmul  animam 
atque  libertatem  amittebant, 
et  quasi  servorum  ita  bona 
eorum  jure  quodammodo  pe- 
culii  ex  lege  Junia  manumis- 
sores  detinebant.  Postea  vero 
senatusconsultoLargianocau- 
tum  fuerat,  ut  liberi  manu- 
missoris  non  nominatim  ex- 
heredati  facti  extraneis  here- 
dibus  eorum  in  bonis  latino- 
rum  pra^ponerentur.  Quibus 
supervcnit  etiam  divi  ïrajaui 
edictum,  quod  eumdem  homi- 
ne|n,  si  invito  vel  ignorante 
patrono  ad  civitatem  venire 
ex  beneficio  principis  festina- 
nabat,  faciebatquidera  vivum 
civemromanum,  latinum  vero 
moricntem. 

Sed  nostra  constitutione,  propter 
hujusmodi  conditionum  vices  et  alias 
difBcuItates,  cum  ipsis  latinis  etiam 
legem  Juniam  et  senatusconsultum 
Largianum  et  edictum  divi  Trajani 
in  perpetuum  deleri  censuimus ,  ut 
omnes  liberti  civitate  romana  fruan- 
tur;  et  mirabili  modo  quibusdam 
adjectionibus  ipsas  vias  quae  in  lati- 
nitatem  ducebant,  ad  civitatem  ro- 
manam  capiendam  transposuimus. 


EXt^LICATION. 

PR. 


877 .  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  l'hérédité  d'un  affran- 
chi est  déférée  par  testament  aux  institués,  et  ab  intestat,  aux 
héritiers  siens.  Jusque-là  nulle  différence  entre  l'ingénu  et  l'af- 
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firftBobi  ;  mais  le  premier  peut  laisser  des  agnats.  L'autre  n'en 
a^tirtjamai»,  son  patron  et  les  enfants  de  ce  dernier  lui  en  tien- 
fient  lieu  :  c'est  du  moins  ce  qu'on  peut  induire  de  la  disposi- 
tk>n  qui,  dans  la  loi ,  défère  au  patron  ou  à  ses  enfants  rhéré-- 
dite  légitime  de  l'affranchi  décédé  intestat  sans  héritier  sien  (*). 
Les  femmes  n'ont  pas  d'héritiers  siens;  ainsi  leurs  enfants 
n'êfflpêcbaient  point  l'hérédité  légitime  d'arriver  au  patron  de 
bdéfante  (').  D'un  autre  côté,  celui-ci  n'avait  rien  à  redouter 
ào  testament  que  l'affranchie ,  placée  sous  sa  tutelle,  ne  faisait 
jamais  qu'avec  son  autorisation  (^),  L'affranchi,  au  contraire, 
pouvait  facilement  exclure  son  patron  :  il  lui  suffisait  pour  cela 
ffifâliluer  un  héritier ,  ou  de  se  donner  un  héritier  sien  en  pre- 
Daotsous  sa  puissance  un  enfant  adoptif  (^), 

§1- 

•78.  Le  droit  honoraire  fut  le  premier  qui  prévint  cet  abus. 

lie  préteur  n'a  point  appelé  le  patron  au  préjudice  des  enfants 
naturels  de  l'affranchi.  Soit  qu'ils  se  trouvent  dans  la  famille 
paternelle ,  soit  qu'ils  en  aient  été  séparés  par  émancipation  ou 
par  adoption ,  il  leur  suffit  de  succéder  comme  héritiers  in- 
stitués ,  ou  d'obtenir  la  possession  de  biens  contra  tabulas^  pour 
exclure  totalement  le  patron;  mais  les  enfants  exhérédés, 
n'étant  admis  ni  à  l'hérédité,  ni  à  la  possession  de  biens  contra 
tabulas,  ne  lui  font  aucun  obstacle. 

Quant  aux  enfants  adoptifs ,  le  préteur  a  voulu  qu'ils  ne 
puss^f,  en  aucun  cas,  exclure  entièrement  le  patron  i  ainsi, 
malgré  l'existence  d'un  héritier  sien  adoptif ,  le  patron  d'un 
affranchi  décédé  intestat  obtient ,  à  titre  de  possession  de  biens, 
la  moitié  de  la  succession.  Pareillement,  en  cas  de  testament,  la 
moitié  qui  n'aurait  pas  été  laissée  au  patron  par  les  dispo^tions 
testamentaires  lui  est  accordée  par  une  possession  de  biens 

CONTRA  TABULAS  (^). 

S". 

879.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  les  enfants,  c'est-à-dire 
les  fils  ou  filles  du  patron  mâle  avaient,  à  défaut  de  leur  père, 

l*)  Texi.  hUipr., de  legit.  patron,  tut.;  Gains,  Zinst.AO  et  4B;  Ulp.  27reg.  i;  f»'- 
8,  de  suU et  legU.^  («)  Ulp,  29 reg.  2.  —  (»)Gflitti,  1  inst.  192  ;  3  inst.  43.-  (*)  Text. 
hie;  Gaius,  3  inst.  40.  —  (»)  Text,  hic;  Gains,  3  inst,  41  ;  Vlp.  29  reg,  I. 
u.  S 
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les  mêmes  droits  que  lui  (*)  ;  mais  le  droit  honoraire,  en  accor- 
dant au  patron  et  à  ses  enfants  mâles  les  possessions  dô  biens 
dont  nous  venons  de  parler,  les  refusait  à  la  patronne  et  aux 
filles  du  patron.  Ainsi,  les  femmes  ne  succédaient  à  leurs  pro- 
pres affranchis,  et  à  ceux  de  leur  père,  que  conformément  à 
la  loi  des  Douze  Tables.  La  loi  Papia  Poppaea,  plus  indulgente, 
favorise  les  femmes  qui  ont  eu  un  certain  nombre  d'enfants, 
en  étendant  jusqu'à  elles  la  possession  de  biens  contra  tabulas 
que  le  préteur  réservait  au  patron  et  à  ses  enfants  mâles  (^). 

Cette  même  loi,  plus  favorable  aux  patrons  que  le  droit  pré- 
torien, veut  qu'ils  ne  soient  pas  toujours  exclus  par  les  enfants. 
Elle  accorde  une  part  virile  au  patron,  lorsque  l'affranchi  testât 
ou  intestat  laisse  moins  de  trois  enfants  et  un  patrimoine  de  cent 
mille  sesterces  (^).  En  évaluant  le  sesterce^  c'est-à-dire  quatre 
as  ou  le  quart  du  denier  d'argent,  à  21  centimes,  cent  mille 
sesterces  équivalent  à  21  ^000  fr. 

La  loi  Papia  Poppaea  accorde  le  même  avantage  aux  fem- 
mes, dans  la  succession  de  leurs  affranchis,  lorsqu'elles  ont 
procréé  un  certain  nombre  d'enfants;  mais  dans  ce  même  cas, 
l'assimilation  n'existe  complètement  que  pour  les  ingénues^(*). 

880»  Justinien  évalue,  ôu  plutôt  réduit,  pour  son  tempSi 
les  cent  mille  sesterces  de  la  loi  Papia  Poi>p€ea,  portée  sous  le 
règne  d'Auguste.  Pour  mille  sesterces,  valant  21,000  centimes 
ou  210  fr.,  il  ne  compte  qu'un  denier  d'or  (unusaureus)  cfui 
vaut  25  deniers  d'argent,  cent  sesterces  ou  21  fr.  ;'ce  qui  fait 
pour  cent  mille  sesterces  2,100  fr.  Le  taux  de  Justinien  est 
donc  exactement  le  dixième  du  taux  fixé,  sous  Auguste,  par 
la  loi  Papia  Poppœa. 

Cette  limite  sert  encore  à  déterminer  les  droits  du  patron, 
mais  seulement  lorsque  l'affranchi  laisse  un  testament  ;  on  dis- 
tingue, en  effet,  si  le  testateur  est  minor  ou  major  centenariis. 
Dans  le  premier  cas,  le  patron  n'a  que  ce  que  lui  attribue  le 
testament;  dans  le  cas  contraire,  Justinien  lui  conserve  là  pos- 
session de  biens  contra  tabulas  [878],  en  la  réduisant  de  la 
moitié  au  tiers. 

(*)  Pr,,  de  legit.  patron,  tut.  V.  Gains,  8  inst.  45.  -—  (*)  Ulp.  29  reg.  6,  6  et  1^  V. 
Gains,  3  inst.  46,  47  et  48.  —  ('*)  Tecct.  hir }  Gains,  3  inst.  5.  —  (*)  Gains,  3  inst»  50. 
V,  Ulp.  29  reg.  6. 
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881.  Ab  intestat,  il  est  très-difScile  de  préciser  ce  qu*a  éta- 
bli Jostinien  dans  cette  compendieuse  constitution  (comjoen- 
dioso  iractatuhabito)^  dont  nous  avons  ici  un  extrait  si  diffus. 

L'empereur  annonce  que  le  patron,  lorsqu'il  n'existe  aucun 
enfant,  est  réintégré  dans  les  droits  que  lui  attribuait  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  cependant  le  patron  se  trouve  exclu  de  la 
succession  de  tout  affranchi,  sans  distinction  de  sexe,  par  tous 
les  enfants  ou  descendants,  même  lorsque  leur  naissance  a 
précédé  la  manumission  du  défunt.  Ainsi,  la  parenté  servile 
est  admise  en  ligne  directe  descendante,  à  l'exclusion  des  pa- 
trons, ;wrc  pcUronahis  in  hoc  parte  sopito  (^)  ;  mais  ce  n'est  pas  * 
tout. 

Jui^înîen  veut  de  plus  que  les  enfants  de  l'affranchi  se  suc- 
cèdent entre  eux,  comme  ils  succèdent  à  leurs  père  et  mère. 
Ainsi  le  patron  sera  exdu  par  les  frères  et  sœurs.  Il  le  sera 
aus^  par  les  ascendants,  suivant  un  autre  texte  où  se  retrouve 
la  formule,  patronatus  jcre  in  hac  parte  sopito  (*). 

C'est  donc  en  quatrième  ordre  seulement  que  Justinien  ad- 
met les  patrons  de  l'un  ou  de  Tautre  sexe,  ensuite  leurs  enfants, 
et  enfin  leurs  parents  ou  cognats,  jusques  et  compris  le  cin- 
quième degré.  Comment  concevoir  alors  l'uniformité  ou  la 
presque  uniformité  qu'il  prétend  avoir  établie  entre  la  succes- 
sion des  ingénus  et  celle  des  affranchis  (^).  Il  faut,  je  crois,  dis- 
tinguer deux  classes  de  successeurs,  savoir  :  1°  les  parents  du 
défunt;  2**  le  patron  et  ses  parents  jusqu'au  cinquième  degré. 
Dans  la  première  classe,  la  succession  de  l'affranchi  semble 
déférée,  comme  celle  des  fils  de  famille  [846],  à  ses  enfants,  à 
ses  frères  et  sœurs,  enfin  à  ses  ascendants;  dans  la  seconde 
classe,  le  patron  et  ses  parents  succèdent  à  l'affranchi  comme 
s'il  était  leur  parent,  c'est-à-dire  par  les  possessions  de  biens 
unde  legitimi  ou  unde  cognait  (*). 

882.  Lorsque  les  enfants  du  patron  succèdent  à  un  affran- 
chi, la  préférence  entre  eux  se  détermine  par  la  priorité  du 
degré.  Ceux  qui  se  trouvent  au  même  degré  succèdent  par 
têtes  et  non  par  souches.  Il  en  est  de  même  pour  les  collatéraux 
d'un  ou  de  plusieurs  patrons.  A  cet  égard,  Justinien  ne  fait 
que  confirmer  l'ancien  droit  (^). 

(*)  s  10,  de  grad.  cùgnaL  V.  Justin,  C.  4,  S  8,  rf«  jur.  patron,  —  (*)  Justin,  d,  C. 
4,  de  hon.  libert.  —  (*)  Texl,  hic.  V.  S  5,  de  bon.  possess.  —  (*)  V.  d.  $  5,  de  bon. 
possess,  —  («)  Gaius,  3  inst.  60,  Cl ,  62  ;  Ulp.  27  reg,  Z  eli  ;  Julian.  fr,  23,  SS  1  <■'  2, 
de  bon»  iibfrt, 
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§  IV. 

883.  Les  règles  précédemment  exposées  sur  la  succession 
des  affranchis  supposent  que  le  défunt  était  citoyen  romain.  En 
effet,  les  latins  Juniens  n'avaient  jamais  d'héritier.  Le  patron 
conservait  sur  leurs  biens  tous  les  droits  qu'un  maître  a  sur  le 
pécule  de  ses  esclaves;  ces  biens  étaient  censés  avoir  appartenu 
au  patron,  par  conséquent  avoir  été  compris  dans  sa  succession 
et  transmis,  comme  biens  héréditaires,  aux  héritiers  du  patron 
prédécédé.  Or  il  arrive  souvent  que  les  enfants  ne  sont  pas 
héritiers  de  leur  père,  et  dans  ce  cas  le  Se.  Largien,  porté  en 
795,  sous  le  règne  de  Claude,  attribue  les  biens  du  latin  Ju- 
nien  aux  enfants  du  patron  prédécédé,  par  préférence  à  l'hé- 
ritier externe  qui  a  recueilli  l'hérédité  de  leur  père,  excepté 
cependant  lorsque  les  enfants  sont  formellement  exhérédés  (*). 

884.  L'édit  de  Trajan,  dont  parle  notre  texte,  concerne  les 
latins  Juniens  à  qui  le  prince  accorde  les  droits  de  cité,  malgré 
le  patron  ou  à  son  insu.  Citoyens  romains  pendant  toute  leur 
vie,  ils  étaient  considérés  à  leur  mort,  et  relativement  au  patron, 
comme  latins,  en  sorte  que  celui-ci  reprenait  leurs  biens  par 
préférence  aux  enfants  du  défunt  {^). 

Quant  aux  déditices,  et  relativement  aux  biens  par  eux  ac- 
quis, on  considérait  le  défunt  comme  citoyen  ou  comme  latin, 
suivant  le  mode  d'affranchissement  employé  à  son  égard,  et 
abstraction  faite  des  autres  causes  qui  l'avaient  empêché  d'ob- 
tenir l'un  ou  l'autre  titre  (^). 

Dans  la  législation  justinienne,  les  affranchis  sont  tous  ci- 
toyens romains  {^). 

(*)  TexL  hic,  V.  Gaius,  3  insL  56  et  seqq.  —  (»)  Text,  hic.  Gains,  3  inst.  72,  73. 
—  (*)  Gains,  3  inst.  74.  —  (*)  Text.  hic,  V.  84. 


TIVRE  VIII.  TIVIJI4U8  VIII. 

DE  l'assignation  DES   AFFRANCHIS.  DE   ADSIGNATIONE  LnEllTORUM. 


Pour  terminer  ce  qui  concerne 
les  biens  des  affranchis,  on  saura 
que,  d'après  un  sénatus-consulte, 
bien  que  les  enfants  du  patron, 


In  summa,  quod  ad  Loua 
libcrtorum,admonendisuinus 
censuisse  senatum,  utquam- 
vis  ad  omnes  patroni  libères 
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qui  ejusdcm  gradus  sunt, 
a^qualiter  bona  libertorurn 
pertmeant,  tarnen  licere  pa- 
renti  uni  ex  liberis  adsifjnare 
libertum,  utpostmortemejus 
solus  is  patronus  habeatur 
cui  adsignatus  est;  et  ceteri 
liberi  qui  ipsi  quoque  ad 
eadem  bona,  nulla  adsigna- 
tione  interveniente,  pariter 
admitterentur,  nihil  juris  in 
lis  bonis  habeaut.  Sed  ita  de- 
mum  pris  tin  um  jus  recipiunt, 
si  is  cui  adsignatus  est,  deces- 
serit  nullis  liberis  relictis. 

l.Nec  tantum  libertumsed 
etiam  iibertam,  et  non  tantum 
filionepotive  sed  etiam  filiae 
neptive  adsignare  permitti- 
tur. 

2.  Datur  autem  haec  adsi- 
gnandi  facultas  ei  qui  duos 
pluresve  libères  in  potestate 
habebit,  ut  eis  quos  in  potes- 
tate habet,  adsignare  ei  liber- 
tum  libertamve  liceat.  Unde 
quaerebatur,  si  eum  cui  adsi- 
gnaverit  postea  eraancipave- 
rit,  Dum  e  vanescat  adsignatio? 
Sed  placuit  evanescere,  quod 
et  Juliano  et  aliis  plerisque 
vîsum  est. 

3.  Nec  interest  testamento 
quis  adsignet,  an  sine  testa- 
mento ;  sed  etiam  quibus- 
cumquc  verbis  patronis  hoc 
permittitur  facere  ex  ipso 
senatusconsulto,  quod  Clan- 
dianis  temporibus  factum  est 
Suillo  RufoetOsterio  Scapula 
consulibiis. 


lorsqu'ils  sont  au  même  degré, 
soient  tous  également  appelés  aux 
biens  de  laffranchi,  néanmoins  le 
père  peut  assigner  cet  affranchi  à 
l'un  de  ses  enfans;  en  sorte  que 
celui-ci,  après  la  mort  du  père, 
soit  seul  considéré  comme  patron, 
tandis  que  les  autres  enfants  qui, 
à  défaut  d'assignation,  auraient 
eu  part  aux  biens  de  laffranchi, 
n'y  auront  plus  aucun  droit.  Ils 
ne  recouvrent  celui  qu'ils  avaient, 
qu  autant  que  Tenfant,  au  profit 
duquel  l'assignation  est  faite,  est 
décédé  sans  postérité. 

1.  On  peut  assigner  un  affran- 
chi, de  l'un  comme  de  l'autre  sexe, 
non-seulement  aux  fils  ou  petits- 
fils,  mais  encore  à  une  fille  ou 
petite-fille. 

2.  Cette  faculté  d'assigner  est 
donnée  à  l'ascendant  qui  a  deux 
enfants  au  moins  sous  sa  puis- 
sance, et  c'est  à  ces  mêmes  enfants 

?[u  on  lui  permet  d'assigner  l'af- 
ranchi.  De  là  cette  question  :  si 
l'on  émancipe  l'enfant  à  qui  l'assi- 
gnation était  faite,  l'assignation 
est-elle  détruite?  On  a  décidé 
l'affirmative,  et  telle  était  l'opinion 
deJulien,admiseparleplusgrand 
nombre. 

3.  Il  importe  peu  qu'on  assigne 
par  testament  ou  sans  testament; 
les  patrons  ont  aussi  le  choix  des 
expressions  qu'ils  voudront  em- 
ployer, et  cela  d'après  le  scnatus- 
consulte  même,  qui  a  été  porté 
pendant  le  règne  de  Claude,  sous 
le  consulat  de  Suillus  Ilufus  et 
d'Ostérius  Scapula. 
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EXPLICATION. 


885.  Par  exception  à  la  règle  qui  appelle  tous  les  enfants 
du  patron  prédécédé  à  l'hérédité  de  Taffranchi,  nous  voyons 
ici  cette  même  hérédité  attribuée  en  totalité  {uni  ex  liberis)  à 
Tun  des  enfants,  comme  s'il  était  seul,  et  comme  s'il  avait  lui- 
même  conféré  la  liberté  à  l'affranchi  de  son  père  {ut  si  soltts 
patronus  habeatur).  Il  faudrait,  en  effet,  que  cet  enfant  mourût 
sans  postérité,  pour  que  les  autres  reprissent  le  droit  que  leur 
attribue  concurremment  la  règle  générale  (^). 

§1. 

886.  L'exception  dont  il  s'agit  résulte  du  choix  que  le  patron 
peut  fe^ire  entre  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance  f  ),  en  as- 
signant un  affranchi  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  soit  à  un  fils  ou 
petit-fils,  soit  à  une  fille  ou  petite- fille  (^);  et  cela  quand  même 
les  petits,  enfants  devraient  retomber  sous  la  puissance  de  leur 
père  (^> 

Le  choix  du  patron  ne  s'exerce  donc  pas  seulement  parmi  les 
fils  de  famille  qui,  se  trouvant  au  même  degré,  viendraient 
concurremment  à  la  succession  de  l'affranchi.  L'assignation 
faite  au  profit  d'un  fils  de  famille  lui  attribue  la  préférence 
même  sur  les  descendants  des  degrés  antérieurs  (^). 

§  II- 

887.  Ce  qu'on  a  dit  pour  l'assignation  d'un  affranchi  à  l'un 
des  enfants,  n'empêche  pas  d'assigner  un  ou  plusieurs  affran- 
chis à  un  ou  à  plusieurs  enfants  (^) ,  pourvu  que  ces  derniers  soient 
fils  de  famille  (^);  et  cependant,  d'après  une  opinion  qui  a  pré- 
valu, le  patron  qui  a  plusieurs  enfants  sous  sa  puissance  peirt 
faire  l'assignation ,  soit  au  profit  de  l'un  d'eux ,  soit  môme  au 
profit  d'un  émancipé  (^)- 

Têxt,  hic-^i'^i  Ulp. 
Je  assign.  libeH,  — 
libert,—  (»)  Modcst. 


{})  TexU  hic.V,  Ulp.  ft\  1.  de  assign.  «ôert.— (»)S  2,  h.  (.—  (*)  2 
/>•.  3,SS  2  «i  3,  <i<r  assign.  iibert.  —  («)  Ulp.  d.  fr.  3,  pr,  et%\,  de 
(•)  Ulp.  fr.  1,  eod.—  C)  TexU  hic;  Pomp.  fr.  id,li,de assign,  lit 
fr.  9,  eod. 
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§111. 

888.  La  volonté  d'assigner  un  affranchi  n'est  soumise  à 
aucune  solennité.  Elle  peut  être  manifestée  verbalement  ou  par 
sigue,  entre-vifs  ou  par  acte  de  dernière  volonté  (^);  et  pour  ré- 
voquer une  as^gnation  déjà  faite,  il  suffit  aussi  de  manifester 
une  volonté  contraire,  par  exemple,  en  émancipant  le  fils  de  fa- 
mille à  qui  l'affranchi  était  assigné  (^). 

Cette  faculté  d'assigner  dérive  d'un  sénatus-consulte  porté 
sous  le  règne  de  Claude  et  pendant  le  consulat  de  S.  Rufus  et  de 
Scapula,  c'est-à-dire  i'an  de  Rome  799,  et  de  l'ère  chré- 
tienne 46  (^). 

(»)  TexL  hic  ;  Uljp.  /i\  1,  S  3  ;  Scœvol.  fr,  7,  eod —  («)  Ulp.  fr,  1,  §  4,  eod.—  (»)  TcocU 
kk;  Ulp.  fr,  1 ,  de  assign,  libert. 


7171114171»  IX. 

ns  BOKOaUH  possessiohibus  (a). 

Jus  bonoroip  possessîonis 
iotroducturo  est  a  praetoiej 
eroeodandi  vetçris  juris  gratia. 
Nec  soiuoi  in  intestatorum 
faereditaUbus  vêtus  jjus  eo 
modopraetor  eoienduvit,  sicut 
supra  dictiira  est,  sed  in  eorura 
qttoque  qui  testaflaeiito  facto 
d^^sseriat  :  paisEï  si  alienus 
postunaus  hères  fqerit  iastitu- 
lus,  quamvis  hereditatefn  jure 
civili  adiré  non  poterat,  cum 
iQStitutio  Bon  valebat,  hono- 
rariô  tameo  jure  bonorum 
possessor  efficiebatur,  videli- 
cet  cum  a  praatQie  adjuvaba- 


Sed  el  is  a  nostra  cônstitutione 
hodie  recte  heres  instituitur,  quasi 
et  jure  civili  non  incognitus. 


TITRE  IX. 

DES   POSSESSIONS  DE   BIENS. 

Le  système  des  possessions  de 
biens  a  été  introduit  par  les  pré- 
teurs, pour  modifier  Tancien  droit; 
et  ils  Tout  ainsi  modifié ,  uon 
seuleuïent  con>me  ou  l'a  dit  plus 
haut,  dans  les  dispositious  relati- 
vjKs  à  l'hérédité  des  intestats,  niaig 
pour  le  cas  même  où  le  défunt 
ifiisse  un  testament.  En  effet, 
lorsqu'on  instituait  un  posthume 
externe,  il  ne  pouvait,  d'après  Iç 
droit  civil,  faire  adition  d'hérédité, 
puisque  Tinstitution  n'était  pas 
valable  ;  et  cependant,  d'après  le 
droit  honoraire ,  il  obtenait  la 
po^essipn  dç  biens,  parce  qu«  le 
préteur  venait  à  sqn  secmirs. 


Mais  aujourd'hui  on  peut,  d'après  no- 
tre constitution,  instituer  valablement 
ce  môme  posthume,  que  le  droit  civil  ne 
mécoonaît  plus. 

(a)  BoMoauif  pôssesmo,  que  je  traduis  par  possession  de  biens,  n'a  rien  de  eommon 
iTecla  Fom^vû  BcafORUn  dont  4'occupe  le  titre  Xli. 
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1.  Quelquefois  ce|>endaHt  Je 
préteur  promet  la  possession  de 
biens^  non  pour  modifier  ni  pour 
combattre  lancien  droit ,  mais 
plutôt  pour  le  confirmer.  En  effet, 
dans  le  cas  même  où  il  existe  un 
testament  régulier ,  le  préteur 
donne  aux  héritiers  institués  la 
possession  de  biens  secundum  ia^ 
bulas.  Pareillement  ab  intestat,  il 
appelle  à  la  ]>ossession  de  biens 
les  héritiers  siens  et  les  agnats, 
qui,  indépendamment  de  la  pos- 
session de  biens,  viennent  à  l'hé- 
rédité d'après  le  droit  civil. 

2.  Ceux  qui  ne  sont  appelés  à 
l'hérédité  que  par  le  préteur,  ne 
deviennent  pas  directement  héri- 
tiers ;  car  ce  titre  ne  peut  pas  être 
conféré  par  le  préteur,  mais  seu- 
lement par  la  loi  ou  par  les  actes 
qui  sont,  comme  lîi  loi,  constitu- 
tifs du  droit,  tels  que  les  sénatus- 
consultes  etles  constitutions  impé^ 
riales.Toutefoisceuxqui  reçoivent 
du  préteur  la  possession  de  biens 
sont  assimilés  aux  héritiers  et  se 
nomment  possesseurs  de  biens. 
La  possession  de  biens  se  donne 
encore  dans  plusieurs  autres  ca- 
tégories, que  le  préteur  a  établies 
pour  que  personne  ne  mourût 
sans  successeur.  En  effet,  le  droit 
de  recueillir  l'hérédité,  restreint 
par  la  loi  des  Douze  Tables  dans 
les  limites  les  plus  étroites,  a  reçu 
du  préteur  une  extension  con- 
forme à  l'équité. 

3.  Les  possessions  de  biens  tes- 
tamentaires sont,  premièrement, 
la  possession  accordée  aux  en- 
fants omis,   dite  contra  tabulas; 


1.  Âliquando  tamen  neque 
emendandi  neque  impu- 
gnandi  veteris  jurîs,  sed  ma- 
gis  confirmandi  gratia,  polli- 
cetur  bononim  possessio- 
nem  :  nam  illis  quoque  qui 
recte  facto  testamento  hère- 
des  instiluti  sunt,  dat  secuo- 
dum  tabulas  bonorum  pos- 
sesàionem.  Item  ab  intestato 
suos  heredes  et  adgnatos  ad 
bonorum  possessionem  vo- 
cat;  sed  et  remota  quoque 
bonorum  possessione,  ad  eos 
pertinet  hereditas  jure  civili. 

2.  Qiiosautem  praetorsolos 
vocatad  hei^itatem^  heredes 
quidem  ipso  jure  non  fiunt; 
nam  praetor  heredem  facere 
non  potest.  Per  legem  enim 
tantum  vel  similem  juris  cou* 
stitutionem    heredes    fiunt , 
veluti  per  senatusconsulta  et 
constitutiones      principales  ; 
sed  cum  eis  praetor  dat  bono- 
rum  possessionem,  loco  he- 
redum  constituuntur  et  vo- 
caniur  bonorum  possessores. 
Adhuc  autem  et  alioscomplu- 
res  gradus  praetor  fecit  in  bo- 
norum  possessionibusdandis, 
dum  id  agebat  ne  quis  sine 
successore  moreretur  :  nam 
angustissimis  finibus  consti- 
tutum  per  legem  Duodecina 
Tabularum  jus  percipienda- 
rum  herediiatum  prœtor  ex 
bono  et  aequo  dilatavit. 

3.  Sunt  autem  bonorum 
possessiones  ex  testamento 
quidem  ha;  :  prima,  quae  prœ- 
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terilis  lifoeris  datur,  vocatiir- 
(|uecoNTRATABULAs;  secimda, 
qiuun  oiDDibus  jure  scriptis 
l^redibas  praetor  pollicetur, 
kleoqoe  vocatur  secundum 
TABULAS.  Et  cum  de  testamen* 
tisprius  locutus  est,  ad  intes- 
tatos  transitum  fecit  :  et  pri- 
mo loco  suis  beredibus,  et  iis 
qui  ex  edîcto  prastoris  inter 
suos  coDDumerantur,  dat  bo- 
norum  possessionera  quœ  vo- 
catur UNDE  LiBERi;  secundo, 
legitiinis  beredibus;  tertio, 
decem  personisquasextraneo 
manomissori  prseferebat  (sun  t 
aotem  decem  personœ  hœ  : 
pater  mater,  avus  avia  (am 
patemi  quam  materni,  item 
filias  filia,  nepos  neptis  tam 
exfilioquam  ex  filia,  frater 
soror  sive  consanguiDei  sunt 
sive  uterini)  ;  quarto,  coguatis 
proximis;  quinto^  tamquaM 
eifamilia;  sexto  patrono  et 
patroiiae,  libeiîsque  corum  et 
parentibus;  septimo,  viro  et 
mori;  octavo,  coguatis  ma- 
oomissoris. 

4.  Sed  eas  quidem  prœtoria  in- 
trodoxit  jarisdictio.  A  nobis  tamen 
nibil  incariosum  praetermissam  est; 
sed  nostris  constitationibus  omnia 
corrigeâtes,  contra  tabulas  quidem 

et  8BCIJHDUM   TABITLAS  bODOFUm  pOS- 

sessiones  admisimus  ut  pote  neces  • 
sarias  constitutas,  nec  non  ab  in- 
testate niCDB  LIBERI  et  UNDE   LE6ITIMI 

bonorum  possessiones.  Quse  autem 
ÎQ  prsetorls  edicto  quinlo  loco  posita 
fnerat,  id  est  unde  decem  personne, 
eam  pio  proposito  et  compendioso 
sermone  supervacuam  ostendimus  : 


secondement,  celle  que  le  préteur 
promet  à  tous  les  héritiers  légale- 
ment institués,  et  qui,  pour  cette 
raison  même,  est  dite  secundum 
tabulas.  Après  avoir  parlé  des 
testaments,  le  préteur  s'occupe 
des  intestats  :  il  donne  la  posses*^ 
sion  de  biens,  premièrement  aux 
héritiers  siens,  et  à  ceux  que  Tédit 
prétorien  leur  assimile,  et  alors 
elle  s'appelle  unde  liberi;  secon- 
dement, aux  héritiers  légitimes; 
troisièmement,  à  dix  pei^sonnes 
qu'il  préfère  au  manumisseur 
étranger,  savoir  aux  père  et  mère, 
aïeul  et  aïeule  paternels  ou  ma- 
ternels, aux  fils  et  fille  et  à  leurs 
enfants,  aux  frère  et  sœur  consan- 
guins ou  utérins;  quatrièmement, 
aux  plus  proches  cognats;  cin- 
quièmement, tanquam  exfamilia , 
aux  personnes  considéréesco&nme 
étant  de  la  fisimille;  sixièmement, 
aux  patron  et  patronne,  à  leurs 
enfants  et  à  leurs  père  et  mère  ; 
septièmement,  au  conjoint;  hui- 
tièmement, aux  cognats  du  pa- 
tron. 


4 .  Telles  sont  les  possessions  de  biens 
introduites  par  la  juridiction  prétorienne. 
Toutefois  nous  n'avons  rien  laissé  sans 
examen  ;  nos  constitutions,  qui  ont  tout 
revisé,  ont  admis  comme  indispensables 
les  possessions  de  biens  conWa  tabulas 
et  secundum  tabulas^  et  môme  ab  intes- 
tat, les  possessions  de  biens  unde  liberi 
et  unde  legitimi.  Quant  à  celle  qui  venait 
en  cinquième  ordre  dans  l'édit  du  pré- 
teur, c*est-à  -dire  la  possession  unde  de- 
cem personœ,  nos  vues  bienveillantes  et 
une  courte  démonstration  ont  prouvé 
qu'elle  était  superflue.  En  effet,  cette 
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possession  de  biens  préférait  dix  person- 
nes au  manumisseur  étranger  ;  mais  la 
constitution  que  nous  avons  faite  sur 
l'émancipation  des  enfants  donne  à  tous 
les  ascendants  l'avantage  d'affiranchir 
avec  la  convention  de  fiducie  qui  devient 
une  clause  tacite  de  la  manumission 
même,  et  rend  cette  cinquième  posses- 
sion de  biens  superflue.  Aussi  l'avons- 
nous  supprimée,  en  mettant  à  sa  place 
celle  qui  venait  auparavant  la  sixième  et 
qui  devient  la  cinquième.  C'est  la  posses- 
sion de  biens  que  le  préteur  promet  aux 
plus  proches  cognats. 


5.  Au  septième  rang  se  trouvait  pré- 
cédemment la  possession  de  biens  tam- 
quam  ex  familia;  et  au  huitième,  celle 
que  redit  promet  aux  enfants  des  patron 
et  patronne,  ainsi  qu'à  levir^  père  et 
mère  ;  mais  l'une  et  l'autre  ont  été  en- 
tièrement supprimées  par  notre  constitu- 
tion sur  le  droit  de  patronage.  En  effet, 
puisque  nous  avons  rendu  la  succession 
des  affranchis  semblable  à  celle  des  in- 
génus, en  la  restreignant  seulement  au 
cinquième  degré,  pour  laisser  une  diffé- 
rence entre  les  ingénus  et  les  affranchis, 
les  possessions  de  biens  contra  tabulas, 
unde  legitimi  et  unde  cognati  suffiront  à 
ces  derniers  pour  exercer  leurs  droits, 
sans  recourir  aux  subtilités,  aux  inextri- 
cables détours  des  deux  autres  posses- 
sions de  biens. 

H.  Une  autre  possession  de  biens,  dite 
unde  vir  et  uxor,  occupait  anciennement 
la  neuvième  place  :  nous  l'avons  conser- 
vée en  pleine  vigueur,  en  la  faisant  mon- 
ter au  sixième  rang.  Une  dixième  pos- 
session de  biens  que  l'on  donnait  jadis 
aux  cognats  dq  patron,  se  trouvQ  ayec 
raison  supprimée  pour  les  motifs  ci- 
dessus  détaillés  :  il  ne  reste  donc  plus 
en  vigqeur  que  six  possessions  dQ  biens 
ordinaires. 


cum  enim  praefata  bpQorum  posses- 
sio  decem  personas  praeponebat 
extraneo  manumissori,  nostra  con- 
stitutio  quam|de  emancipatione  libe- 
rorum  fecimus,  omnibus  parentibus 
eisdemque  manumissoribus  contrac- 
ta fiduoia  manumissionem  îaicen^ 
dédit ,  ut  ipsa  manumissio  eorum 
hoc  in  se  habeal  privilegium,  et 
supervacua  fiât  supradicta  bonorum 
possessio.  Sublata  igitur  praefata 
quinta  bonorum  possessione ,  in 
gradum  ejus  sextam  antea  bonorutti 
possessionem  induximas,etqumta|Q 
fecimus,  quam  praetor  proximis  çoir 
gnatis  pollicetur. 

5.  Cumque  antea  fuerat  septimo 
loco  bonorum  possessio  tamquam  ex 

FAMIUÂ,  etOCtaVOUNDELIBEUI  PATtOHI 
PATROMJBQUB     BT     PAHElTTES     BOftim  » 

utramque  per  constitutioaem  nosH 
tram,  quam  de  jure  patronatus  feoi- 
mus  ,  penitus  vacuavimus  :  çum 
enim  ad  similitudinem  successionis 
ingenuorum ,  liber tinorum  succes- 
sionés  posuimus ,  quas  usque  ad 
qointom  tantummodo  gradum  oo- 
arctavimus,  ut  sit  aliqua  inter  inga- 
nuos  et  libertines  differentia^  sufgoit 
eis  tam  contra  tabulas  bonorum 
possessio  quam  unde  legitimi  et  unde 
COGNATI,  ex  quibus  possunt  sua  jura 
vindicare  ,  omni  scropuiositate  et 
inéxtricabili  errore  istaruradaffrom 
bonorum  possessipnum  resdutoc 

9.  Aliam  vera  bonorvim  posses- 
sionem quas  UNDE  viR  e?  uxoa  appel-^ 
latur,  et  nono  loco  inter  veteres 
bonorum  possessiones  posita  fuera^ 
et  in  suo  vigore  seryavimus ,  et  al- 
tiore  loco,  id  est  sextOt  eam  posais 
ipps  :  d^ima  veleri  ^)QAPrum  pos- 
sessione, quae  erat  u^ioe  cogiu|i 
MANpmssoRis ,  propter  causas  eoaj^;- 
ratas  merito  sublata,  ut  sex  tantpm- 
modo  bonorpm  possessiones  ord|- 
naria  perman^ani  suq  vigore  pol- 
jentec^ 
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7.  Septima  eas  secuta , 
quam  optima  ratione  praeto* 
res  introduxerunt.  Novissime 
eaim  promittitur  edicto  iis 
eûaia  booorum  possessio 
qmbus  ucdetur,  lege  vel  sena- 
tusconsulto  vel  constitutione 
cooipreheQSiim  est.  Quara 
aeque  bonorum  possession!- 
hvks  quae  ab  iatestato  veaiunt, 
aeque  lis  qu^  ex  testamento 
^^ssX^  prastor  stabiii  jure  con* 
naiaeravit;  sed  quasi  uUiaiutn 
^t  extraordinarium  auxiliura, 
proat  res  exegit,  accomiuoda- 
vit,  sçilicet  iis  qui  ex  legibus, 
senatuseonsuliis,  constitution 
nibusve  priocipum  ex  novo 
jure,  vel  ex  testameuto  vel  ab 
iatestato  veniunt. 


S.Çum  igitar  plures  species 
suGcessionum  praetor  intro- 
daxtéset,  easque  per  ordinem 
d\sçosmsset,  et  in  unaquaque 
specie  successioni s  sœpe  plu- 
res extent  dispari  gradu  per- 
soDce,  ne  actiooes  creditoruin 
differreotur ,  sed  haberent 
quos  convenirent,  et  ne  facile 
in  possessionem  bonorum 
defuncti  initterentur  et  eo 
mo'jo  sibi,  consulerent,  ideo 
petendœ  bonorum  possessioni 
certum  tempus  praefinivit. 
Liberis  itaque  et  parentibus 
tam  naturatibusquam  adopti- 
visinpetenda  bonorum  pos- 
sessione  anni  spatium,  ceteris 
centum  dierum  dédit. 

9.  Et  si  intra  hoc  tempu3 


7.  A  leur  suite  se  présente  une 
septième  possession  de  bieus  que 
les  préteurs  ont  introduite  parles 
plussages  motifs.  Elleest  promise, 
par  la  dernière  disposition  de 
Tédit,  aux  personnes  à  qui  une 
loi»  un  sénatus-consulte  ou  une 
constitution  prescrit  de  la  donner. 
Le  préteur  ne  lui  assigne  aucun 
rang  déterminé,  ni  parmi  les  |W)8' 
sessions  de  biens  qui  se  donnent 
ab  intestat,  ni  parmi  celles  qui 
supposent  un  tesument.  C'est  un 
dernier  recours,  un  recours  extm^ 
ordinaire  qu'il  accorde  selon  que 
la  circonstancelexige,  c'est-à-dire 
aux  personnes  appelées,  soit  en 
cas  de  testament,  soit  ab  intestat, 
par  les  lois,  par  un  sénatus- 
consulte,  ou,  dans  le  droit  nou- 
veau, par  les  constitutions  des 
princes. 

S.  Le  préteur  avait  ainsi  dis*** 
tingué  plusieurs  ordres  de  succès-^ 
sibles,  en  fixant  leur  rang;  mais 
souvent  le  même  ordre  comprend 
des  parents  de  différents  degrés. 
Or  il  importait  que  l'action  des 
créanciers  nefut  pas  indéfiniment 
retardée,  qu'ils  eussent  à  qui 
s'adresser,  et  qu'ils  ne  se  fissent 
pas  envoyer  trop  aisément  eu 
possession  des  biens  du  défunt 
pour  garantir  ainsi  leurs  intérêts* 
Aussi lepréteura-t-ilfixéun  délai 
pour  demander  la  possession  de 
biens  :  il  accorde  une  année  aux 
enfants  et  aux  ascendants,  tant 
naturels  qu  adoptife,  et  cent  jours 
à  tous  autres. 

9.  Si  Tun  des  app^és  laisse 
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expirer  ie  délai  sans  clernander  la 
possession  de  biens,  elle  accroît 
aux  autres  personnes  du  même 
degré,  s'il  y  en  a.  Dans  le  cas 
contraire,  le  préteur,  d'après  Tédit 
successoral,  promet  la  possession 
de  biens  au  defjré  subse'quent, 
comme  s'il  n'était  précédé  par 
personne.  Lorsque  celui  à  qui  la 
possession  de  biens  était  déférée 
la  répudie,  les  autres  personnes 
sont  immédiatement  admises  en 
vertu  du  mémeédit,  sansatten* 
dre l'expiration  du  délai  ci-dessus 
fixé. 

10.  Dans  le  délai  fixé  pour 
demander  la  possession  de  biens, 
on  ne  compte  que  les  jours  utiles. 

A  cet  égard ,  les  princes  antérieurs 
ont  encore  sagement  établi  que  nul  ne 
devra  s'astreindre  à  demander  la  pos- 
session de  biens ,  et  que  Tintention  d'ac- 
cepter, manifestée  d'une  manière  quel- 
conque dans  les  délais  fixés,  suffira  pour 
obtenir  ce  bénéfice  dans  toute  sa  pléni- 
tude. 


alîquis  bonorum  possessio- 
nem  non  petierit,  ejusdem 
gradus  personis  adcrescit;  vel 
si  nemo  sit  deinceps,  ceteris 
bonorum  possessionem  pe- 
rinde  ex  successorio  edicto 
pollicetur,  ac  si  is  qui  praece- 
débat  exeo  numéro  non  esset. 
Si  quis  itaque  delatam  sibi 
bonorum  possessionem  re- 
pudiaverit ,  non  quousque 
tempus  bonorum  possession! 
praefinitum  excesserit,  expec^ 
tatur;  sed  statim  ceteri  ex 
eodem  edicto  admiltuntur. 

10.  In  petenda  autena  bo- 
norum possessione  dies  utiles 
singuli  considerantur. 

*  Sed  bene  anteriores  principes 

*  et  huic  causae  providerunt,  ne  quis 

*  pro  petenda  bonorum  posseâsiooe 

*  curet  ;  sed  quocumque  modo ,  si 
^admittentis  eam  indicium    intra 

*  statuta  tamen  tempora  ostenderit, 

*  plénum  babeat  earum  beneficiam/ 


EXPLICATION. 


PR, 


889.  En  examinant  ce  que  deviennent,  après  la  mort  d'une 
personne,  l'ensemble  et  l'universalité  des  droits  qui  existaient 
pour  elle  ou  contre  elle ,  et  comment  ces  droits  passent  à  une  ou 
plusieurs  personnes  vivantes  qui  prennent  la  place  du  défunt, 
le  représentent  et  lui  succèdent ,  nous  avons  attribué  à  deux 
sources  différentes  [527]  les  règles  d'après  lesquelles  cette  suc- 
cession s'opère.  De  nombreux  exemples  ont  confirmé  la  distinc- 
tion établie  entre  l'hérédité  ou  succession  civile ,  et  la  possession 
de  biens  ou  succession  prétorienne. 
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Bans  la  première,  rancien  droit  civil  ou  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles s'occupait  moins  de  chercher  des  successeurs  au  défunt, 
qae  d'en  choisir  un  petit  nombre  parmi  les  membres  de  sa  fa- 
mille. L'hérédité  était  déférée  par  testament  aux  institués  ;  ab 
inlesUt,  on  y  appelait  :  1"  les  héritiers  siens;  2^  pour  la  succes- 
ao»  d'un  ingénu ,  les  agnats,  et  à  leur  défaut  les  gentils,  gen^ 
^[809],  et  pour  la  succession  d'un  affranchi  le  patron  ou  ses 
enfants.  Après  eux,  nul  ne  succédait  ;  les  biens  du  défunt ,  restés 
vacants ,  devaient  appartenir  au  fisc.  Le  droit  prétorien ,  au 
contraire ,  s'attache  à  ne  point  laisser  le  défunt  sans  successeur 
Mfds  sine  successore  moreretur  (*)  :  aussi  le  droit  de  succession, 
rœlreint,  sous  le  titre  d'hérédité,  dans  les  étroites  limites  que. 
loi  assignaient  les  Douze  Tables,  prend-il  dans  le  droit  hono- 
raire, et  sous  le  titre  de  bonorum  possessio ,  une  extension  plus 
é§aiW)le(«). 

WO.  Les  préteurs  ne  se  contentèrent  point  de  suppléer  à 
Tinsuffisance  du  droit  civil  ;  en  s'attachant  à  des  principes  plus 
Iwmins  (a) ,  leur  système  compléta  celui  de  la  loi  des  Douze 
Wdfô  et  en  mitigea  la  rigueur  (6).  C'est  en  considérant  les 
pwBessions  de  biens  sous  ce  rapport,  que  Justinien  les  présente 
ici  Comme  ayant  pour  objet  {emendandi  veteris  juris  yratià)  de 
CûS^er  l'ancien  droit ,  tandis  que  dans  plusieurs  autres  cas , 
dles  venaient  au  contraire  confirmer  et  appuyer  ses  disposi- 
tions {^). 

Us  possessions  de  biens  qui  corrigent  la  rigueur  du  droit  ci- 
vil se  donnent  soit  ab  intestat,  soit  même  lorsqu'il  existe  un 
testament.  Justinien  ne  rappelle  ici  aucun  exemple  des  premiè- 
res, sans  doute  parce  que  nous  devons  encore  avoir  sous  les  yeux 
ce  qu'il  a  dit  précédemment  des  possessions  de  biens  unde  H- 
fcn[820,]  et  unde  cognati  [862].  Quant  aux  secondes,  elles  se 
donnent ,  soit  contra  tabulas  pour  empêcher  l'effet  du  testa- 
^  dans  lequel  les  enfants  qui  sont  héritiers  siens,  ou  consi- 
comme  tels  par  le  préteur,  n'ont  été  ni  institués  ni  déshé- 
[573]  ;  soit ,  au  contraire  ,  secundum  tabulas ,  tant  pour 

(*)Î«,A.  L  —  («)  S2,  in  fin,,  h.  t.  ~  (»)  Pap.  f,\  7,  dejusU  etjur.  V.  $  1  f (  S  2in 
h.,  h.  U 


(û)  «  Humano  proposilo,  .  laudamus  quidem  prœtores  suœ  humanilaUs,  »»  (§  3,  de 
fejft.  agn.  jucc.) 

[h)  «  Paukuim  aspertiakm  juris  corrigml$s,  sive  quoddeerat  adimplentes,  »  (0.  §  3, 
^  kgit.  agn,  suce) 
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confirmer  les  institutions  valables  que  pour  valider  certaines 
institutions ,  qui  autrement  resteraient  inutiles ,  par  exemple  , 
lorsque  le  testament ,  conforme  au  droit  prétorien ,  ne  réunit 
pas  toutes  les  solennités  requises  par  le  droit  civil  [531],  quel- 
quefois même  lorsqu'il  a  été  infirmé  [643],  et  spédalement 
lorsqu'on  a  institué  un  posthume  externe  [724]. 

891.  Dans  ces  exemples  et  autres  semblables,  les  préteurs, 
malgré  l'importance  des  modifications  résultant  de  leurs  édits, 
ne  dérogeaient  point  ouvertement  à  la  loi.  Ils  profitaient  de  son 
silence  pour  admettre  les  personnes  qu'elle  négligeait ,  sans 
jamais  ouvrir  la  possession  de  biens  aux  personnes  que  le  droit 
civil  exclut  expressément  d«  l'hérédité  (^). 

§1. 

892.  Le  préteur  confirme  le  droit  civil ,  lorsqu'il  appelle  à  là 
possession  de  biens  les  personnes  qui  sont  appelées  à  l'hérédité. 

Ainsi ,  par  exemple ,  Tinstitution  valable ,  d'après  le  droit  ho- 
noraire, peut  également  valoir  d'après  le  droit  civil;  et  dans  ce 
cas,  les  institués  obtiennent,  avec  l'hérédité,  la  possession  de 
hieDS  secundum  tabulaè  {^).  Pareillement,  les  possessions  de 
biens  contra  tabulas  et  mndé  liberi,  qui  se  donnent  conjointe- 
ment aux  héritiers  siens  et  aux  enfants  que  le  préteur  considère 
comme  héritiers  siens  [57*2,  820],  confirment  le  droit  civil 
pour  les  premiers ,  tandis  qu'elles  le  corrigent  pour  les  secoîKÎSi 
Il  existe  même  une  possession  de  biens  purement  confirmative 
du  droit  civil ,  la  possession  unde  legitimi  ,  que  le  préteur 
accorde  ab  intestat  aux  legitimi^  c'est-k-dire  aux  agnatsétaux 
autres  personnes  qui  viennent  à  Thérédité  en  second  ordre  (*). 

Dans  les  différents  cas  dont  nous  venons  de  parler,  la  pos- 
session de  biens  n'est  pas  inutile  pour  les  héritiers  qui  l'ob- 
tiennent  (*). 

§  m. 

893.  Examinons  les  différents  ordres  de  possessions  de 
biens. 

Les  préteurs,  à  l'exemple  de  la  loi  des  Douze  Tables,  règlent 
d'abord  la  succession  testamentaire  et  ensuite  celle  des  intes- 
tats (^).  Lorsqu'il  existe  un  testament,  deux  possessions  de  biens 

(*)  ^^P*  f»*-  12,  i  iyàe  bon  poss, —  (*)  Text.  hic  ;  Ulp.  fr.  2,  S  4,  deb,  p.  sec,  tnb. — 
{*)  TexL  hic;  U^.  fr.  2,  S  4.  «tirfc  legit.;  Paul,  fr,  3,  eûd,  — •  (*)  Gaivs,  3  inst,  34  ; 
V.  $  3,  de  Interd,-^  (»)  TexL  hic;  Ulp,  fr.  i,si  iab,  test,  nvll, 
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redonnent.  Tune  malgré  le  testament  et  contre  ses  dispositions, 
l'autre  conformément  aux  intentions  du  testateur.  En  effet,  le 
jH^ur  examine  d'abord  s'il  y  a  lieu  de  rescinder  le  testament 
en  îavetir  des  enfants  omis  par  un  ascendant  paternel,  et  dans 
ce  cas  il  donne  à  ces  derniers  {liberisprœteritis)  la  possession  de 
biens  contra  tabulas  ;  mais  à  leur  défaut ,  soit  qu'ils  décèdent  ou 
IsûBsent  expirer  le  temps  fixé  pour  demander  cette  possession 
de  biens ,  le  préteur  qui  favorise  la  volonté  du  testateur  en  lui 
accordant  souvent  plus  de  latitude  que  le  droit  civil,  admet  les 
institués  secundum  tabulas  (^). 

994.  Ab  intestat,  le  texte  énumêre  huit  possessions  de  biens. 
Les  deux  premières ,  accordées  u!^de  liberi  aux  enfants  qui 
sont  héritiers  siens  ou  considérés  comme  tels  (*),  et  unde  legi- 
TîMi  (*)  aux  héritiers  légitimes ,  ne  souffrent  aucune  difficulté. 
Celte  même  énumératiori  comprend  une  possession  de  biens  à 
laquelle  Justiniena  déjà  consacré  un  titre  spécial  {tit.  5),  celle 
des  cognats  dnde  cognati  (*)  ;  mais  ici ,  au  lieu  de  venir  au 
broiâème  ordre ,  elle  n'arrive  qu'au  quatrième.  Quelles  sont 
donc  les  dix  personnes  qui  occupent  le  troisième  rang?  Ce  sont 
dix  cognats  que,  dans  un  cas  particulier,  le  préteur  croit  devoir 
préférer  à  l'un  des  héritiers  légitimes. 

895.  11  faut  supposer,  en  effet,  que  le  défunt  est  un  ingénu 
éîDancipé  sans  fiducie,  en  sorte  qu'il  a  pour  patron  un  étran- 
ger [200].  Ce  manumissor  extraneus  est  admis  à  l'hérédité  lé- 
gitime :  on  devrait  donc  aussi  l'admettre  en  second  ordre  à  la 
possession  de  biens  onde  legitimi  ;  mais ,  par  équité,  le  préteur 
choisit,  parmi  les  parents  de  l'émancipé  qui  n'a  plus  d'agnat, 
le^  dix  personnes ,  unde  decem  personne  (^),  que  notre  texte  dé- 
signe. On  les  préfère,  non  pas  au  patron  d'un  véritable  affran- 
chi ,  ni  au  père  considéré  comme  patron  des  enfants  par  lui 
émancipés ,  mais  à  l'étranger  [eœtraneo  manumissori)  dont  les 
droits  reposent  uniquement  sur  un  titre  fictif,  sans  aucun  lien 
du  sang  ;  et  néanmoins ,  à  défaut  des  dix  cognats  qu'on  lui 
préfère,  cet  étranger  reprendrait  en  second  ordre  le  rang  qui 
lui  appartient  comme  héritier  légitime. 

La  possession  de  biens  unde  decem  PERSONiE ,  dérogeant  à  la 
possession  de  biens  unde  legitimi,  n'est  donc  qu'une  exception 


(*)  TexL  kie  ;  Vlp.  fr.  %,  de  bon.  po»#.  sermnâ.  tab.  —  (*)  Teœt.  hie^  —  (»)  S  5,  ft.  f. 
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qui,  dans  an  cas  spécial  et  très-rare  (a),  admet  en  second  ordre 
les  parents  de  Témancipé  jusqu'au  second  degré  inclusivement. 

896.  Ainsi  lescognatsd'un  ingénu  lui  succèdent  en  troisième 
ordre,  immédiatement  après  les  héritiers  légitimes,  c'est-^à-dire 
après  les  agnats  du  défunt  devenu  sui  juris  sans  CAPms  de- 
MiNUTio ,  ou  après  l'ascendant  considéré  comme  patron  d® 
enfants  émancipés  contracta  fiducia.  Au  contraire,  lorsque 
l'émancipation  a  eu  lieu  sans  fiducie,  il  ne  suffit  plus  de  distia- 
guer  entre  les  héritiers  légitimes  et  les  cognats.  Il  faut  sub- 
diviser ces  derniers  en  deux  classes,  dont  l'une  passe  avant,  et 
l'autre  après  le  manumissor  extraneus.  Les  dix  cognats  formant 
la  première  classe  obtiennent,  à  défaut  d'enfants,  la  possession 
de  biens  unde  decem  personne  ;  le  patron  étranger  vient  ensuite 
à  la  possession  de  biens  unde  legitimi  ;  et  comme  il  n'y  vient 
qu'en  troisième  ordre,  les  autres  cognats  se  trouvent  nécessai- 
rement au  quatrième. 

897.  Les  parents  d'un  esclave  ne  lui  succédant  jamais,  même 
lorsqu'il  est  devenu  libre  [876] ,  les  préteurs  ont  établi  pour  b 
succession  des  affranchis  plusieurs  règles  particulières.  A  défaut 
du  patron  et  de  ses  enfants  qui  viendraient  à  la  possession  (te 
biens  unde  legitimi^  le  préteur  appelle  les  agnats  du  patron»  et 
leur  donne,  en  troisième  ordre,  une  possession  de  biens  que 
notre  texte  énumère  la  cinquième  ^  tamquam  ex  familia  ,  ou , 
suivant  quelques  éditeurs,  tum  quem  ea>  familia ,  comme  si  les 
agnats  du  patron  remplaçaient ,  pour  l'affranchi,  la  famille  et 
les  agnats  qu'il  n'a  jamais  de  son  chef  (6). 

Une  autre  possession  de  biens ,  la  sixième  de  notrô  texte  , 
appelle  le  patron  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  ses  enfants  (  liheris 
eorum)  et  ses  ascendants  (parentibus).  On  conçoit  facilement  que 
le  préteur  établisse  un  ordre  particulier  pour  les  ascendants  du 
patron  et  les  enfants  de  la  patronne  qui  ne  se  trouvent  point 
compris  dans  les  catégories  précédentes  ;  mais  par  la  raison  con- 
traire ,  le  patron  et  ses  enfants ,  appelés  en  second  ordre  undb 
LEGITIMI ,  semblent  inutilement  rappelés  dans  un  ordre  infé- 


(a)  L'émancipation  se  faisait  ordinairement  contracta  fiducia  [200].  Voilà  sans 
doute  pourquoi  la  possession  de  biens  unde  decem  peasonjs  est  passée  sous  silence  dans 
Ulpien  (28  reg,  7}.  Voyez,  dans  la  première  partie  du  Juris  civUis  enchiriditmh^  un 
reste  des  Institutes  du  même  jurisconsulte. 

(6)  Ulp,  fr,  Z,de  suis  et  îegit.  Voyez  aussi  le  passage  déjà  cité  des  InstiUites 
d'Ulpien.  -        ,  -   .r. 
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rieur.  Il  faut  supposer  que  Taffranchi  défunt  a  pour  patron  un 
aiïire  affranchi.  Ce  dernier  sera,  ainsi  qUeses  enfants,  admis 
en  second  ordre  ;  mais  comme  ils  n'ont  point  d'agnats ,  nul 
ne  peut ,  à  leur  défaut ,  se  présenter  tamquara  ex  familia. 
yoilà  pourquoi  le  préteur ,  à  défaut  du  patron  libertinns  et  de 
ses  enfants,  appelle  les  patrons  ingénus ,  c'est-à-dire  le  patron 
da patron,  ses  enfants  et  ses  ascendants  (a).  En  effet,  Justinien, 
en  se  référant  à  l'ancien  droit  (6),  nous  dit  lui-même  que  si  l'af- 
franchi défunt  a  pour  patron  un  autre  affranchi,  on  appelle,  au 
défaut  de  ce  dernier,  son  patron,  qui  est,  par  rapport  au  défunt, 
le  patron  du  patron. 

-MS.  Une  septième  possession  de  biens ,  unde  vir  et  uœoVj 
secfonne  pour  la  succession  des  ingénus ,  comme  pour  celle  des 
affranchis,  à  l'époux  survivant  qui  est  resté  uni  au  défunt,  par 
jostesBoces,  jusqu'à  son  décès  (*). 

Enfin ,. pour  la  succession  des  affranchis  ,  la  possession  de 
Kens  se  donne  aux  cognats  du  patron  unde  cognati  manumis- 

'  J99.  Ce  système  prétorien,  si  compliqué  lorsqu'on  le  prend 
©  masse,  se  simplifie  beaucoup  lorsqu'on  précise  la  condition 
to  défunt.  On  arrive  alors  aux  distinctions  suivantes  : 

'  1*  Si  le  défunt  est  un  ingénu,  né  sui  juris  ou  devenu  tel  sans 
(xtpitis  deminutio,  quatre  possessions  de  biens,  savoir  : 

Undeliberi, 

Unde  legitimi,  id  est^  agnati^ 

Unde  cognati, 

Unde  vir  et  uxor. 

(0  Wp.  fr.  1 .  f>r.  et  S  I  >  iinde  vir  et  uxor. 


^}  Théophile  donne  une  expUcation  différente.  Suivant  lui,  il  s'agirait  du  patron 
hi^Q  et  de  ses  enfants  ,  qui ,  ayant  perdu  le  second  rang ,  faute  par  eux  d'avoir 
mandé  la  possession  de  biens  unde  legitimi  dans  le  délai  fixé  (Y.  §  8,  /t.  t.)»  pour- 
wieni  encore  se  présenter  ?n  sixième  ordre  ,  comme  les  enfants  du  défunt,  qui , 
ipès  avoir  négligé  la  possession  de  biens  unde  liberi  ,  sont  encore  admissibles  aux 
possessions  de  biens  unde  legitimi  ou  unde  cognati  {Ulp.fr.  2,  unde  legil.;  fr.  1, 
fil,  de  suce.  éd.).  On  les  y  admet  effectivement ,  mais  sans  les  appeler  nommé- 
vtent,  comme  on  appelle  ici  le  patron,  ses  enfants  et  ses  ascendants. 

{b]  Dans  la  célèbre  constitution  de  jure  patronatus  (V.  §  3,  de  success.  libert.)  que 
Cajas  (20  ohs.  34)  a  tirée  des  Basiliques  et  traduite  en  latin,  constitution  dont  la 
C.  4,  de  Ion.  libert,  j  ne  présente  qu'un  abrégé  informe. 

II.  6 
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*2°  Si  le  défunt  est  un  ingénu  émancipé  sans  fiducie ,  cinq 
possessions  de  biens,*  savoir  : 

Unde  libebi  , 

UnDB  DECEM  PERSONiE, 

Unde  legitimi  ,  id  e$t^  manumissor  extrmeus , 
Unde  cognati, 
Unde  vir  et  uxoiu 

3<»  Si  le  défunt  est  un  ingénu  émancipé  contracta  fiducia^ 
quatre  possessions  de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi,  id  esty  parens  manumissor^ 

Unde  cognati, 

Unde  vir  et  uxor. 

»  IV"  Si  le  défunt  a  été  affranchi  par  un  ingénu,  cinq  posjiessions 
de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi,  id  est,  patronus  vel  liberi  ejus^ 

Tamquam  ex  familia, 

Unde  vir  et  uxor, 

UnDE"  cognati  MANUMISâORÏS. 

5^  Enfin  si  le  défunt  a  été  affranchi  par  un  autre  affranchi, 
quatre  possessions  de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi,     .    - 

Unde  legitimi,  id  est^  patronus  velHberi ejiàs, 

Unde  patronus  et  patrona,  etc., 

Unde  vir  et  uxor. 

§§  IV,  V  et  VI. 

900.  La  possession  de  biens  unde  decem  personœ  qui  ft  lieu 
dans  la  succession  des  personnes  émancipées  sans  fiducie,  de- 
vient superflue  sôus  Justinien,  puisque  TéK^çi^ncipation  est  tou- 
jours réputée  faite  contracta  fiducia  (*)• 

D'après  les  innovations  de  Justinien  sur  la  succession  des  af- 
franchis, les  parents  du  patron  jusqu^au  cinquième  degré  suc- 
céderont à  l'affranchi,  comme  ils  succéderaient  au  patron  et 

(*)  s  ♦,  h.  t.;  S  8,  de  legiU  agnat,  success»  .^ 
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èins  le  même  ordre.  Ainsi,  chacun  d'eux,  héritier  légitime  ou 
sîrople  cognât  de  l'affranchissant,  obtiendra  dans  la  succession 
de  l'affranchi  les  possessions  unde  legitimi  ou  cnde  cognati. 
En  conséquence,  Justinien  supprime  (*)  les  possessions  de  biens 
qm  concernent  spécialement  la  succession  des  affranchis  intes- 
tats, et  s'il  conserve,  dans  la  succession  testamentaire,  la  pos- 
sesâon  de  biens  contra  tabulas  du  patron  (*),  c'est  en  la  ré- 
duisant de  la  moitié  au  tiers  [878,  880]. 

Ainsi  Justinien,  en  conservant,  pour  la  succession  testamen- 
taire, les  deux  possessions  de  biens  contra  tabulas  et  secun- 
DTJi  TABULAS,  n'admet  que  quatre  possessions  de  biens  ab  in- 
testat, savoir  : 

Cnde  liberi, 

UnDE  LE61TJI1I, 
JffNDE  COGNATI, 
UnDE  VIR  ET  UXOR. 

En  tout,  six  possessions  de  biens  ordinaires  ('). 

fl 

§  VII. 

901.  Les  possessions  de  biens  dont  il  a  été  question  jus- 
qu'ici se  nomment  ordinaires ,  parce  que  chacune  d'elles  se 
donne  toujours  à  certaines  personnes,  dans  un  cas  et  dans  un 
ordre  spécialement  déterminés. 

Sous  ce  rapport  elles  diffèrent  d'une  autre  possession  de  biens 
que  le  préteur  se  réserve  d'accorder  par  obéissance  au  droit 
civil,  toutes  les  fois  qu'une  loi,  un  sénatus-consulte  ou  une 
constitution  ordonneront  que  la  bonorum  possessio  soit  donnée 
dans  tel  rang,  à  telle  personne.  Aussi  la  possession  de  biens 
que  le  préteur  accorde  ainsi  uti  ex  legibus  ,  n'est-elle  men- 
tionnée dans  l'édit  que  par  une  clause  générale  qui  s'adapte 
aux  successions  testamentaires  ou  ab  intestat,  au  rang  et  dans 
Tordre  spécifié  par  les  dispositions  du  droit  civil.  C'est  ainsi  que 
nous  avons  vu  [879]  la  possession  de  biens  contra  tabulas  du 
patron  s'étendre,  en  vertu  de  la  loi  Papia  Poppaea,  à  la  pa- 
tronne ;  c'est  ainsi,  je  crois,  que  les  personnes  instituées  dans  un 
testament  nuncupatif  sont  admises  secundum  tabulas  [537]. 

Cette  possession  de  biens  uti  ex  legibus  ne  doit  pas  être 

(*) SS  5  (î/  6,  h.  f.  —  {*j  S  2,  de  success.  HberL  —  (')  S  6,  h.  t. 
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confondue  avec  la  possession  de  biens  unde  legitimï.  Celle-ci 
se  donne  ab  intestat  et  en  second  ordre,  aux  personnes  que  le 
droit  civil  reconnaît  .comme  héritiers  légitimes,  tandis  que  la 
possession  de  biens  uti  ex  legibus  suppose  une  disposition  du 
droit  civil  qui  défère  spécialement  non  pas  l'hérédité,  mais  la 
possession  de  biens  (^). 

§  VIII. 

902.  En  attribuant  à  chaque  possession  de  biens  un  rang 
particulier,  le  droit  honoraire  étdihlitpluresspeciessuccessionum, 
ou  plusieurs  ordres  qui  doivent  arriver  successivement.  Ainsi, 
les  cognats,  par  exemple,  obtiennent  la  possession  de  biens  en 
troisième  ordre,  lorsqu'elle  n*a  point  été  demandée  par  ceux  à  . 
qui  elle  appartient  en  premier  ou  en  second  ordre.  Mais  ce 
n'est  pas  seulement  d'un  ordre  à  l'autre  que  s'opère  cette  dévo- 
lution; c'est  aussi  de  degré  en  degré,  lorsque  dans  un  sôul  et 
même  ordre  {in  unaquaqiie  specie  successionis)^  il  existe  des 
parents  à  différents  degrés  {plures  dispari  gradu  personœ); 
chacun  d'eux  arrivera  au  défaut  de  celui  ou  de  ceux  qui  pré- 
xîèdent. 

903*  Cette  dévolution  offrirait  de  graves  inconvénients  si 
les  biens  du  défunt  restaient  trop  longtemps  sans  maître.  Aussi 
le  préteur  fixe-t-il,  à  ceux  qu'il  appelle,  un  délai  dont  l'expira- 
tion emporte  déchéance.  De  cette  manière,  la  dévolution  de- 
vient plus  rapide  ;  les  créanciers  du  défont  savent  à  qui  s'adres- 
ser; l'exercice  de  leurs  actions  .n'est  pas  indéfiniment  retardé, 
et  par  suite  ils  ont  moins  de  facilité  à  se  faire  envoyer  en  pos- 
session des  biens  du  défunt  [934]. 

Ce  délai  est  d'un  an  pour  les  enfants  et  les  ascendants;  if 
cent  jours  pour  les  collatéraux  (^).  Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  il 
se  compose  de  jours  utiles,  c'est-à-dire  que  l'on  examine,  jour 
par  jour,  si  les  personnes  à  qui  la  possession  de  biens  était  dé- 
férée,  l'ont  su  et  ont  pu  la  demander  (^). 

§  IX. 

904.  A  l'expiration  du  délai,  celui  qui  n'a  pas  demandé  h 
possession  de  biens  perd  le  droit  qui  lui  était  déféré.  Les  per- 

(*)  Paul.  fr.  5,  unde  legit,;  Ulp,  fi\  1 ,  S  2,  «/<  ex  l^gîb,  —  {«)  Tejct.  hic  ;  Vlp^  P'*  ^  ♦ 
ÇS  8,  13  en 6,  desvcc,  edici,  —  (')  $  lo,  h,  t.:  l/ljK  fr,  2,  qtiis  ordo.  ^ 

,,._•-•■      ^ 
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sofloes  appelées  concurremment  avec  lui  profilent  de  sa  part, 
p  accroît  à  la  leur  (*),  comme  dans  Thérédité  [860]  :  et  à 
défaut  de  concurrents,  le  droit  passe  aux  successeurs  du  degré 
ou  de  l'ordre  subséquent,  comme  s'ils  n'étaient  précédés  par 
personne. 

la  même  dévolution  s'opère,  sans  attendre  l'expiration  du 
délai,  aussitôt  que  la  possession  de  biens  est  répudiée  par  ceux 
à  qui  elle  était  déférée  f  ). 

§X. 

905. 'Hul  ne  devient  bonorumpossessor  malgré  lui  (^).  Pour 
obtenir  la  possession  de  biens,  il  fallait  se  présenter  devant  le 
préteur  et  la  demander  en  termes  solennels  ;  mais  la  nécessité 
d'une  demande  formelle  a  été  supprimée  par  Constantin.  Il 
siJ&l  d'une  volonté  manifestée  en  temps  utile  par  un  indice 
.quelconque  (*),  comme  pour  l'hérédité  [678]. 

§11. 

906.  Le  préteur,  en  accordant  la  possession  dé  biens,  donae 
tetitre  de  ôonDrtwnpa^^es^or  indépendamment  du  titre  d'héri- 
tier, qui  n'appartient  qu'aux  successeurs  reconnus  parle  droit 
mil(^),  en  sorte  que  l'hérédité  et  la  possession  de  biens  appar- 
tiennent quelquefois  à  la  même  personne,  et  quelquefois  au 
contraire  à  des  successeurs  différents.  Dans  ce  dernier  cas^  le 
bmyrum  possessor  qui  n'est  pas  héritier  n'a  pas  directement  les 
actions  héréditaires  ;  mais  le  préteur,  qui  le  met  loco  heredis , 
donne  à  lui  et  contre  lui  les  actions  utiles,  fictives,  comme  il  les 
donne  au  fidéicommissaire  ou  contre  lui,  dans  le  casduséna- 
tus-consulte  Trébellien  [782,  1221]. 
'  907.  Le  bonorum  possessar  n'a  en  cette  qualité  ni  la  pro- 
■piété,  ni  même  la  possession  réelle  des  biens  héréditaires;  mais 
il  peut  acquérir  cette  dernière  au  moyen  de  l'interdit  quorum 
bonorum  [1356],  et  arriver  à  la  propriété  par  l'usucapion  (^), 
à  moins  qu'il  ne  soit  évincé  par  un  héritier  exerçant  la  pétition 
d'hérédité. 

Ainsi,  par  exemple,  les  héritiers  siens,  satisfaits  de  ce  titre, 

{})TexL  hîc  ;  Vlp.  fr.  3,  S  0,  de  bon.  poss,  —  (>)  Text.  hic;  Ulp.  d,  fi\  1,  SS  6  «' 
10,  desuccessi.edict»  —  (?)  Ulp.  />'.  3,  S  3,  h*  t^  —  {''UText,  hic  ;  ConsU  C.  8  et  9,  ^ui 
admitL  ad,  fr.  p.  —  (^j  Text.  hîc.  —  («}  Gains,  3  hist.  80  et  81. 
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peuvent  ne  pas  demander  la  possession  de  biens  qui,  à  Ieur4é-, 
faut  et  d  après  Tordre  de  dévolution  précédemment  exposé,. pas- 
sera au  plus  proche  agnat  ;  mais  ce  dernier,  pouvant  être  évincé 
par  les  héritiers  proprement  dite,  aura  la  possession  de  biens 
sine  re.  Il  en  est  de  même  lorsque  l'institué  ou  le  plus  proche 
agnat  acceptent  l'hérédité  testamentaire  ou  légitime  sans  de- 
mander la  possession  de  biens.  Ceux  qui  l'auront  au  défaut  de 
l'un  ou  de  l'autre,  l'auront*  «me  re,  par  opposition  à  d'autres 
personnes  pour  qui  la  possession  de  biens  est  définitive  ou  cum 
re,  en  ce  sens  qu'aucun  héritier  ne  peut  les  évincer  (^). 

La  possession  de  biens  secundum  tabulas  peut  aussi  n'être 
que  sine  re,  notamment  lorsqu'elle  est  accordée  aux  héritiers 
institués  en  vertu  d'un  testament  qui  n'est  pas  valable  d'après 
le  droit  civil  ;  car^  alors  l'hérédité  peut  être  revendiquée  pa^  les 
héritiers  ab  intestat  (^)* 

*Dans  la  législation  justinienne,  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 
torien marchent  toujours  d'accord,  in  tf^nam  consonantiam  (^),: 
parce  que  le  second  remplace  entièrement  le  premier,  du  moins 
dans  la  pratique  (a).  Aussi  n'est-il  plus  question  des  possessions 
de  biens  sine*re. 

APPENDICE. 

EXPOSITION  DES  NOVELLES  118  ET  127. 

908.  Le  système  de  succession  introduit  par  la  loi  des  Douze 
Tables,  et  successivement  modifié  par  le  droit  prétorien  [820] , 
par  les  Se.  Tertullien  et  Orphitien ,  par  les  constitutions  dfe 
Théodose,  d'Anastase  et  surtout  de  Justinien  [831,  839], 
n'était  plus,  dans  le  Bas-Empire,  qu'une  de  ces  règles  géné- 
rales dont  l'existence  nécessite  des  exceptions  nombreuses  et 
sans  cesse  renouvelées.  Justinien  crut  enfin  devoir  refondre 

(')  Gaiutf  3  inst.  35,  36  et  37  ;  Ulp.  28  reg,  13.  —  (*)  Gains,  2  inst,  119  etseqq.^ 
{^)l3,deUsLord.    • 

■  — ■ i  '       '  '     ■  '. ' 

(a)  Cela  est  certaio  en  résultat ,  mais  les  circoostances  qui  ont  successlvemeDt 
contribué  à  opérer  cette  fusion  du  droit  civil  et  du  droit  prétorien  ,  en  matière  de 
succession,  ne  sont  pas  exactement  connues.  Mentionnons  cependant  rexception  de 
dol  que  le  bonorumpossessor  obtient,  en.  vertu  d'un  rescrit  d^Antotiin,  pour  repousser 
la  pétition  d'hérédité  exercée  par  Théritier  légitime  {Gains  ^  2  inst,  120).  Celte  ex- 
ception paraît  n'avoir  été  accordée  dans  ^'origine  que  pour  maintenir  la  possession 
de  biens  secundum  tabulas  (Y.  Gaius,  StnsMlS,  119, 120,  121  et  122)  ;  mais  il  est 
probable  qu'on  l'a  luccessivement  appliquéç  à  d'autres  c^. 
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cette  partie  de  la  législation  en  substituant  un  système  uni- 
îdmeh  celui  que  tant  de  dérogations  succes^ves  avaient  com- 
plî(ïaé,  dénaturé,  6t  cependant  conservé  jusqu'à  Tannée  540. 
Oetle  époqute  eist  celle  où  parut  la  Novelle  118,  qui  distingue 
t^ois  ôfdfes  de  âUccesôlort  de  intestat  :  le  premier  pour  les  des- 
e^kdââtâ,  le  eecond  pour  les  ascendants  et  le  dernier  pour  les 

^  "909*  Lès  descendaiits  succèdent  à  Texclusion  de  tous  autres 
j^it^ts;  et  quand  mèm%  le  défunt  serait  décédé  fils  de  famille, 
tes  biens  dont  il  était  propriétaire  ser-aient  toujours  déférés  à 
ses  eatets,  par  préférence  au  père  de  famille ,  sauf  l'usufruit 
réservé  à  ce  dernier  sur  les  biens  adventices  [514]. 

La  préférence  donnée  aux  enfants  a  lieu  sans  distinction  de 
sexe  ou  de  degré,  sans  examiner  s'ils  sont  ou  ne  sont  pas  dans 
k  jfàsiille  dtf  défont»  Ainsi  les  enfants  dé  la  fille  succèdent  à  leur 
fiôûllMt^nel,  comme  ceux  du  fils  à  leur  aïeul  paternel;  et 
fémancipation  ne  produit  k  cet  égard  aucune  différence. 

Les  fils  et  filles  succèdent  par  têtes  :  les  enfants  d^un  fils  ou 
d'une  fille  prédécédés  représentent  leur  père  ou  leur  mère,  et 
prennent  dans  l'hérédité  la  part  que  l'un  ou  l'autre  prendrait 
s'il  était  vivant  ;  en  d^autres  termes,  les  petits-enfants  parta- 
ient parsôuches. 

CÉSLABimMU. 

'  910.  À  défaut  de  descendants,  les  ascendants  succèdent, 
tantôt  âëulô,  tantôt  avec  quelques  uns  des  frères  ou  sœurs. 

Dans  Tun  et  Tautre  cas ,  Tascendant  le  plus  proche  exclut 
toujours  ceux  qui  sont  plus  éloignés.  Plusieurs  ascendants  du 
même  degré  succèdent  concurremment ,  mais  ne  partagent 
point  par  têtesT  les  ascendants  paternels  ont  une  moitié,  et  les 
ascendants  maternels  Tautre  moitié,  quel  que  soit  le  nombre 
des  premiers  ou  des  seconds. 

911..  Pour  savoir  dans  quel  cas  les  ascendants  succèdent 
seuls,  il  faut  distinguer  parmi  les  frères  et  sœurs  du  défunt 
ceux  qui  ont  le  même  père  et  la  même  mère,  et  ceux  qui  ont 
seulement  le  même  père  ou  là  mên>e  mère.  Nous  appellerons 
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les  premiers  frères  germains,  les  seconds  frères  consanguins  (a), 
et  les  derniers  frères  utérins. 

Les  ascendants  succèdent  seuls,  lorsqu'il  n'existe  point  de 
frère  ou  sœur  germains  ;  dans  le  cas  contraire ,  ceux-ci  con- 
courent avec  les  ascendants  les  plus^  proches.  Ils  partagent  par 
têtes,  même  lorsqu'ils  concourent  avec  leurs  propres  père  et 
mère  ;  et  dans  ce  cas,  le  père  de  famille,  concourant  avec  les 
enfants  soumis  à  sa  puissance,  n'a  point  l'usufruit  des  biens 
recueillis  par  ces  derniers  dans  la  même  succession. 

CHJjpxraz  m. 

912.  Lorsqu'il  ne  reste  aucun  ascendant,  l'hérédité  est  dé- 
férée aux  frères  ou  sœurs  germains,  et  à  leur  défaut  aux  autres 
frères  ou  sœurs,  consanguins  ou  utérins,  sans  distinction. 

Les  enfants  d'un  frère  ou  d'une  sœur  prédécédés  prennent  la 
place,  les  droits  et  la  part  qu'auraient  pris  leur  père  ou  mère. 
En  conséquence,  les  neveux  et  nièces  du  défunt,  toujours  préfé- 
rés aux  oncles  et  tantes  de  ce  dernier,  concourent  avec  ses  frè- 
res ou  ^ur5  survivants,  c'est-à-dire  avec  leurs  propres  oncles 
ou  tantes,  les  écartent  ou  sont'écartés  par  eux,  suivant  que  leur 
père  ou  mère  aurait  été  dans  le  cas  de  concourir  avec  d'autres 
frères  ou  sœurs,  de  les  exclure  ou  d'être  exclus  par  eux. 

Les  frère  ou  sœur  prédécédés  ne  sont  jamais  représentés  par 
leurs  petits-enfants,  mais  par  leurs  fils  ou  filles  :  ces  derniers 
seuls  prennent,  dans  la  succession  de  leur  oncle  ou  tante,  la  place 
de  leur  père  jou  mère.  Ealeur  accordant  ce  bénéfice,  Justinien 
ne  l'accorde  même  pas  dans  toute  sa  plénitude.  En  effet,  nous 
avons  vu  [911]  que  les  frères  et  sœurs  germains  ont  le  privilège 
d'exclure  les  autres  frères  ou  sœurs,  et  même  de  concourir 
avec  les  ascendants  ;  et  néanmoins,  si  le  défunt  laisse  un  ou 
plusieurs  ascendants,  les  enfants  de  frères  ou  sœurs  germains 
prédécédés  ne  peuvent  pas  obtenir  la  portion  qui  aurait  été  dé- 
volue à  leur  père  ou  à  leur  mère.  La  Novelle  118  le  défend 
expressément;  mais,  huit  ans  après,  Justinien  supprima  lui- 
même  cette  distinction  (*),  et  la  présence  des  ascendants  n'em- 

{^)Nov.  127. 

(o)  La  consanguinité  a  été  prise  précédemment  dans  un  autre  sens  [836],  On  a 
donné  le  titre  de  consanguins  aux  frères  et  soeurs  agnats  ou  membres  de  la  même 
famille,  par  cela  seul  qu'ils  avaient  le  même  père ,  sans  distinguer  s'ils  avaient  ou 
non  la  même  mère.  ^    ^.  .   i;^ 
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pêcBa  plus  les  neveux  et  nièces  de  prendre  la  place  de  leurs 
père  et  mère. 

913.  Lorsqu'un  aïeul  ne  laisse  que  des  petits-enfants  qui  se 
trou\  eut  tous  au  même  degré,  ceux-ci,  prenant  la  place  de  leurs 
père  et  mère,  partagent  toujours  par  souches.  Pour  le  décider 
WDsisous  Fempire  de  la  Novelle  IIS,  il  suffit  d'appliquer  ici  le 
principe  consacré  dans  l'ancien  droit  à  l'égard  des  héritiers 
'Siem  [817].  En  est-il  de  même  pour  les  neveux  et  nièces  ^ 
lorsqu'il  ne  reste  ni  frère  ni  sœur  :  ainsi,  par  exemple,  lorsqu'un 
oncle  laisse  trois  neveux,  dont  un  est  fils  unique,  tandis  que 
les  deux  autres  ont  le  même  père  ou  la  même  mère,  le  partage 
sefera-t-il  par  têtes  ou  par  souches?  Chacun  des  trois  neveux 
prendra-t-il  unliers,  ou  bien  au  contraire  donnera-t-on  la  moitié 
au  premier,  et  le  quart  à  chacun  des  deux  autres  ?  Cette  ques- 
tion, que  Justinien  laisse  indécise,  a  partagé  les  interprètes  et 
Jes tribunaux.  Azon  s'était  prononcé  pour  le  partage  par  têtes, 
àccarse  pour  le  partage  par  souches.  Vinnius,  après  avoir  sou- 
tenu ta  première  opinion,  est  revenu  à  la  seconde» 
-  914.  Lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  frères  ou  sœurs,  ni  ne- 
*feax  ou  nièces,  l'hérédité  appartient  au  plus  proche  parent  ;  et 
ceiixqui,  à  égalité  de  degré,  succèdent  concurremment,  par- 
tagent toujours  par  têtes  (^),  comme  dans  la  possession  de  biens 
w^coffnatL 

CHAPITHE  TV. 

,  $i$.  D*après  ce  qui  précède,  on  voit  qu'il  n*existe  plus  au- 
cune différence  entre  les  parents.  Soit  qu'ils  appartiennent  ou 
non  à  la  même  famille,  ils  exercent  tous  les  mêmes  droits,  et 
n'ont  plus  qu'un  seul  titre,  celui  de  cognats ,  l'agnation  étant 
expressément  supprimée  par  Justinien. 

CBAPzras  T. 

916.  Nous  avons  vu  [227,  245]  la  tutelle  légitime  déférée, 
comme  l'hérédité,-  au  plus  proche  agnat  du  pupille  ingénu , 
ou  au  patron  de  l'impubère  affranchi,  et  Justinien  nous  a  lui- 
même  prévenus  que  les  fonctions  de  tuteur  sont  la  conséquence 
du  titre  d'héritier  présomptif,  du  moins  lorsqu'il  ne  s'agit  pas 

(')A^op.  118,  cap.  3,  s  1. 
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des  femïîaes  ;  can  les  femmes  appelées  à  l'hérédité  a'étaierit  pas 
également  appelées  à  la  tutelle  [227] .  '  ' 

En  conservant  ce  principe,  Justiriien  décide  c^ue  la  tutelle 
légitime  seradéf&ée  aux  parents  mâles  d'après  lea  règles  nou- 
vellement établies  pour  l'hérëdité.  Il  écarte  de  la  tutelle  touteà 
les  femmes ,  exeepté  la  mère  et  l'aïeule  du  pupille  :  Tune  et 
l'autre  obtiendront  la  tutelle  légitime  dans  le  même  ordre  que 
l'hérédité ,  c'est-à-dire  par  préférence  aux  collatéraux ,  et . 
pourvu  qu'il  n'existe  aucun  tuteur  testamentaire  ;  car  la  tutelle 
testamentaire  exclut  toujours  la  tutelle  légitime  [227]. 

917 •  La  Novelle  118  est  la  première  constitution  qui  ait 
admis  l'aïeule  aux  fonctions  de  tutrice  ;  mais,  d'après  une  con- 
stitution de  Théodose,  étendue  et  confirmée  par  Justinien(*},  la 
mère,  à  défaut  de  toat  autre  tuteur  légitime,  pouvait  demander 
et  obtenir  la  tutelle  de  ses  enfants,  lorsqu'elle  renoriçait  à  se 
remarier.  Justinien  exige  que  la  mère  et  l'aïeule  renoncent  jeiux 
secondes  noces,  et  en  outre  au  bénéfice  du  Se.  Velléien.       ^ 

cflAvicnu&Tx*  î  >• 

Aprèë  ^yoîr  pdsé  sur  Tordre  dés  sUôcëâsiôtis  léâ  fègteè  ^fé^ 
c^dentes,  Justînieh  les  déclare  exclusivement  applicables,  âïi^. 
catholiques;  cette  décision  confirme  la  règle,  antérîeuremeri^, 
établie ,  qui  rend  les  hérétiques  incapables  de  succéder  [719j» 


(1)  C.  2,  quando  mul.  tut. 


ât=k± 


VIfBE  X^ 

Dfi  L^ACQUISITION   ^AR  ADROGATtOR. 

Il  existe  encore  une  autre  es- 
pèce de  succession  par  universa- 
lité, qui  n'a  été  introduite  ni  par 
la  loi  des  Douze  Tables,  ni  par 
Tédit  du  préteur,  mais  par  le  droit 
qu'a  fait  admettre  Tassentiment 
général. 

1,  Précédemment ,  lorsqu'un 
père  de  famille  sedonnait  en  adro- 
gation,  tous  ses  biens  corporels  ou 


VIXVJLIJS  Xi 

DE  ADQDISmONE  !►£«  ADftOGATO)lXE04- 

Est  et  alteriùs  generis  per 
universitatem  succësslo,  quae' 
neque  lege  Duodecim  Tal^u- 
larum,*neque  praetoris  èdicto, 
sed  éo  jure  quod  consensa 
receptum  est,  introductu  e^t. 

1.  Ecce  enim,  cum  paterfa- 
milias  sese  in  adrogalionem 
dat,  omnes  res  ejus  corpora- 
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les^rmcorjîbràlès,  quaeqoeei 
debitae  suot,  adrogatori  antca 
(piidem  pleno  jure  adquirè- 
baatuf ,  exceptis  iis  quoe  per 
capUis  demiiiutionem  per- 
eunt,  (juales  sunt  operarum 
oUigatioaes  et  }us  adgnntio- 
nfe. 


dsoâ  etenitn  et  usasfnictas,  licet 
bis  antea  connamerabaûtar,  atta- 
mtlicapliisdeminoUoDe  miaiina  eos 
tofijoçtra  probibuU  conslitutio. 

t.  Kutjc  autem  nos  eamdem  ad- 
qàœt^ëm  quae  per  adrogationem 
fîebWiiSMtrctavimus  ad  simititudi- 
nem  fillwaiiam  paretHium  :  nihil 
etm'm  aijud  nisi  tantummodo  usos^ 
fraclus,  tam  naturalibus  patribus 
qnam  adoptîvis ,  per  filiosfamilias 
adqoirilar  in  iis  rébus  quae  extrin- 
secDS  fîliis  ebveniunt ,  dominio  eis 
ialegro  servato.  Mortuo  autem  filio 
adi^qgaU)  in  adoptiva  familia,  etiam 
WÛD'vim  ejus  ad  adrogatorem  pér- 
irai, nisi  supersint  alise  personœ 
qtiteertjôfistitutione  nostra  palrem, 
ia  iis  quae  adquitltioii  poâ^UDt,  ati^ 

3.  Sed  ex  diverse,  pro  eo 
quodisrdeimitqiii  se  in  fulop- 
îionem  dédit ,  ipso  quidam 
jure  adrogator  non  tenetur; 
sed  Domine  filii  convenietur, 
et  si  ooluerit  eum  defendere, 
pertàïttitar  creditdi^ibus  per 
côtîip^'tetires  nostros  inagis- 
ifii^s,  bona  quae  ejus  cum 
usufmctu  futûra  fuissent,  si  se 
aliène  juri  non  subjecisset, 
possidereètlegilimo  modoea 
disponere. 
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incorporels,  ainsi  que  ses  créan- 
ces, étaient  aci|uis  en  pleine  pro- 
priété à  Tadrogeant,  à  Texception 
des  choses  qu'anéantit  la  capitis 
deminutio  :  tels  sont  Tobligation 
des  services  et  le  droit  d'agnation. 


Tels  étaient  aussi  précédemment  Tu- 
sage  et  Tùsufruit;  mais  ime  de  nos  con- 
siîtutioDS  empêche  qu'ils  ne  s'éteignent 
par  Ja  petite  capitis  deminutio, 

1t.  Aujourd'hui  l'acquisition  résultant 
de  Fadrogation  se  trouve  par  nous  res- 
treinte dans  les  limites  déjà  établies 
pour  les  ascendants  naturels.  En  effet , 
le  père  naturel  ou  adoptif  n'acquiert,  par 
ses  fils  de  famille ,.  que  l'usufruit  des 
choses  provenant  d'une  origine  étran- 
gère ,  choses  dont  ceux-<îi  conservent  la 
propriété.  Toutefois  si  Tadrogé  meurt 
dans  lafamille  adoptive,  la  propriété  passe 
à  l'adrogeant ,  lorsqu'il  n'existe  aucun 
de  ceux  que  notre  constitution  a  préférés 
au  père  sur  les  biens  qu'il  ne  peut  pas 
acquérir. 


.  3.  En  sens  inverse,  si  Tadrogé 
a  quelques  dettes ,  Tadrogeant 
n'en  est  pas  tenu  d'après  le  droit 
civil.  Toutefois  on  le  poursuit  du 
chef  de  son  fils,  et,  s'il  ne  veut  pas 
répondre  pour  ladrogé,  les  biens 
dont  Celui-ci  aurait  la  pleine  pro- 
priété, s'il  ne  s'ëtaît  pas  soumis  à 
la  puissance  d'autrui,  pourront, 
avec  la  permission  des  magistrats 
compétents ,  être  saisis  par  les 
créanciers,  pour  en  disposer  dans 
les  formes  légales. 
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EXPLICATION. 


PR, 

918.  L'hérédité  et  la  possession  de  biens  dérivent  Tune  de 
la  loi  des  Douze  Tables,  l'autre  du  droit  prétorien.  Ici  se  pré- 
sente une  troisième  manière  d'acquérir  par  universalité,  intro^ 
duite  par  ce  consentement  tacite  qui  constitue  le  droit  non 
écrit  (^).  Ce  n'est,  en  effet,  qu'une  conséquence  de  la  puissance 
paternelle  dont  l'adrogation  investit  l' abrogeant,  et  du  prin- 
cipe qui,  dans  chaque  famille  proprement  dite,  ne  reconnaît 
qu'un  seul  maître  et  un  seul  propriétaire  [100].  En  effet,  toutes 
les  acquisitions  d'une  personne  alieni  juris  profitent  au  père 
de  famille  [517],  et,  par  conséquent,  lorsqu'une  personne  sui 
juris  passe  sous  la  puissance  d'autrui,  elle  y  passe  avec  tous 
les  droits  qui  lui  appartiennent. 

Les  Institutes  nous  offrent  deux  applications  de  ce  principe, 
relatives,  l'une  à  la  puissance  paternelle  [919],  l'autre  à.  là 
puissance  dominicale  [935]. 

919.  L'adrogeant  acquiert  tous  les  biens,  c'est-à-dire  toutes 
le3  choses  corporelles  et  même  tous  les  droits  ou  choses  incor- 
porelles de  l'adrogé  (^},  par  exemple  ses  créances  {quœque  ei 
debitœ  sunt)  et  le  droit  de  puissance  qu'il  a  sur  ses  propres  en- 
fants [174]. 

Toutefois,  comme  l'adrogé  subit,  par  l'adrogation  même,  une 
capitis  deminutio  qui  éteint  quelques  uns  d.e  ses  droits,  ces  der- 
niers ne  passent  point  à  l'adrogeant.  Celui-ci  ne  profitait  donc 
pas  de  l'usufruit  ou  de  l'usage  constitués  en  faveur  de  l'adrogé  ; 
car  ces  droits  s'éteignaient  toujours  par  cela  seul  que  l'usufrui- 
tier ou  l'usagersubissait  une  copftoffemmM^îb  quelconque  [426]. 
Sous  Justinien,  il  n'en  est  plus  de  même  :  la  petite  capitis  de- 
minutio ne  fait  cesser  ni  l'usufruit  ni  l'usage  ;  mais  elle  suffit 
toujours  pour  éteindre  plusieurs  autres  droits  qyi  conséquem- 
ment  ne  passent  jamais  à  l'adrogeant.  Justinien  cite  pour 
exemple  le  droit  d'agnation  et  les  obligations  qu'il  appelle 
opera/i^um.  \ 

{»)  Text,  hic  ;  tacito  jure,  Ulp.  fr,  15,  fif  adoj^.rr  (*)  ^caî^,  h'tc  ;  Pa^  /#%  11,53/ 
de  b,  jj.  sec,  tab, 
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920.  L*adrogé  entré  dans  la  famille  de  Tadrogeant  devient 
l'agnat  de  tous  les  membres  dont  celte  famille  se  compose  (^)  : 
réciproquenaent,  les  membres  de  sa  famille  primitive  ont  cessé, 
à  compter  de  Tadrogation,  d'être  les  agnats  de  Tadrogé  ;  aucun 
lien  d'agnation  ne  peut  donc  s'établir,  par  ce  dernier,  entre 
eux  et  l'adrogeant. 

931.  Un  affranchi  a  ordinairement  un  métier,  une  profes- 
sion qu'il  exerce  en  travaillant  pour  son  patron,  comme  pour  • 
toute  autre  personne,  indépendamment  des  travaux  qu'il  est 
tenu  de  faire  gratuitement  pour  son  patron  et  pour  lui  seul, 
lorsque  ce  dernier  le  demande  (2).  De  là  une  distinction  entre 
les  travaux  qu'on  appelle  fabriles  dans  le  premier  cas,  et  offi^ 
èùùes  dans  le  second,  parce  que  l'affranchi  qui  exécute  ces 
derniers  remplit  un  offlcium^  c'est-à-dire  un  devoir  ou  une 
çiKligation  naturelle,  officn  prœstatio  (.^).  Ce  devoir  se  transforme 
enoW/gation  civile  lorsque  l'affranchi  le  consacre  par  un  ser- 
lûent,  ou  promet  de  l'accomplir  en  répondant  à  une  stipula- 
tM(*).  Dans  ce  cas,  la  créance  du  patron,  étant  une  consé- 
quence du  droit  de  patronage",  s'éteint  avec  ce  droit  par  la 
capitis  deminutio. 

§  II. 

922.  Lorsque  la  puissance  paternelle,  modifiée  dans  ses 
effets,  a  cessé  d'attribuer  au  père  de  famille  la  pleine  et  entière 
propriété  des  biens  acquis  par  les  enfants  soumis  à  sa  puis- 
sance, lè  droit  du  père  adoptif  a  été  restreint  comme  celui  du 
père  naturel  à  l'usufruit  des  biens  de  l'adrogé,  sauf  toutefois 
le  droit  de' succession  qui,  en  cas  de  mort  de  l'adrogé  dans  la 
famille  adoptive,  appartient  au  père  adoptif  comme  au  père 
hatarel  et  dans  le  même  ordre,  c'est-à-dire  à  défaut  de  descen- 
daûls  et  de  frères  ou  sœurs  [554,  846].  Dans  ce  cas,  l'adro- 
geant  acquiert,  comme  héritier,  la  nue  propriété  des  biens  qp 
^partenaient  au  défunt. 

§  m. 

023.  Les  créances  de  l'adrogé  sont  directement  acquises  à 
l*adrogeant,  plenojure  (^)  ;  et  cependant  le  droit  civil  ne  rend  pas 

{*)  s  2,  de  lerjU.  agnat.  suce,  ~  (*)  Gains,  fr,  22,  de  oper.  liberL  —  i}i  Gains,  d. 
fr.  22.  V.  Ulp,  fr.  26,  S  12,  de  conâict.  iiid.  —  (*)  Gains,  3  inst.  83  ;  Ulp,  et  Paul.  fr. 
Wt7f /Wfft».  fr.  «3,  déoper.  libfri.  —  (»)  S  1,  *•  t,  ' 
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ce  dernier  débiteur  de  ce  que  devait  i'adrogé,  quoique  d'ail- 
leurs la  capitis  deminuHo  suffise,  quant  au  droit  civil,  pour  li- 
bérer Tadrogé  de  ses  obligations,  ou  pour  parler  plus  exacte- 
ment des  obligations  par  lui  contractées  (*);  car  la  capitis  demi- 
nutio  ne  libère  jamais  personne  des  conséquences  de  son  dé- 
lit (^).  Il  résulte  de  là  que  les  créanciers  n'ont  plus  d'action 
contre  personne;  mais  ici,  comme  dans  tous  les  autres  cas  où 
un  débiteur  subit  la  petite  capitis  deminutioj  le  droit  prétorien 
la  considère  comme  non  avenue,  et  accorde  aux  créanciers  une 
action  fictive  qui  leur  permet  d'agir  contfe  le  débiteur  comme  ] 
s'il  n'était  pas  capite  minutus(^\  et  ensuite  de  vendre  les  biens 
qui  sans  l'adrogation  lui  appartiendraient  encore.  L^adrogeant 
ne  peut  empêcher  ce  résultat  et  profiter,  soit  de  la  pleine  pro- 
priété que  radrogaT;ion  lui  conférait  primitivement,  soit  de 
l'usufruit  qu'elle  lui  confère  encore  sous  Justinien,  qu'en  se 
portant  lui-même  défendeur  pour  l'adrogé  (si  noluerit  eum  de- 
fendere)  et  en  donnant  à  cette  occasion  la  caution  judigatum 
soLTi  (^),  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1305]. 

924.  Cette  différence  entre  les  créances  et  les  dettes  de 
l'adrogé  coïncide  encore  avec  les  effets  de  la  puissance  pater- 
nelle, relativement  aux  obligations  contractées  soit  par  un  fils 
de  famille,  soit  envers  lui.  Le  père  de  famille  devient  créancier 
de  quiconque  s'oblige  envers  les  personnes  soumises  à  sa  puis- 
sance (^),  et  cependant  ces  dernières  n'obligent  pas  leur  père 
ou  leur  maître,  du  moins  d'après  le  droit  civil  (a).  Il  faut  ce- 
pendant excepter  les  dettes  dont  se  trouve  grevée  l'hérédité 
.  déférée  aux  personnes  alienijuris,  et  par  elle  acquises  au  chef 
de  leur  famille.  Celui-ci  devenant  héritier  est  civilement  tenu 
de  solder  toutes  les  dettes  héréditaires;  par  la  même  raison, 
l'adrogeant  sera  soumis  aux  dettes  dont  l'adrogé  n'était  lui- 
même  tenu  que  comme  héritier  d'une  autre  per^nne^^  dont 
l||érédité  se  trouve  fondue  dans  ses  propres  biens  et  transmise 
avec  eux  à  Tadrogeci-nt  (^). 

(*)  Gains,  4  insL  38.  —  (*)  Ulp^  fr.  2,  S  3,  de  capit,  min,  —  <3)  Gains,  3  ivst,  84  ; 
4  inst.  38;  Ulp,  /r.  2,  S  1.  de  cap.  min.  —  (\  Ulp,  fr,  03,  de  judic;  fr.  21,  $  3,  ex 
quib.  cous.  maj.  -^  (*)  S  1,  d«  stip.  serv.f  pr.,  per  quas  pers.  obL  —  {^)  Gains,  3 
inst.  84. 


(a)  Voyez,  quant  au  droit  prétorien,  liv.  4ytit.l, 
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-M  E»  CDf  LnBRTATfâ  CAUSA  BONA 
•    ,        ApDICUNTUR, 

'  iiccessitnovus  casus  suc- 
e(»iionis  ex  constitiitione  divf 
Vareî  :  aam  si  ii  qui  liberta- 
tiM  dceeperant  a  domino  in 
IMamento  ex  quo  non  aditur 
Iwe^as,  velint  bona  sibi 
addki  Kbertatum  conservan- 
èurom  causa,  audiuntur. 


l.Etita  divi  Marcirescriplo 
a^Pppilijum  Rufum  contine- 
far.  Verba  rescrigti  ita  se 
Im^eut  :  Si  Virginio  Valenii 
qïiîté5ianïen.to  5uo  libertalera 
qqibasdam  adscrip3it,neinine 
saccessore.ab  intestato  exis- 
tente^m  é^  causa  bôna  ejus 
âié  cïjfipérunt  ut  vœniri  de- 
héiii^  is  cujus  de  ea  re  notio 
es!âd{ms  rationem  desiderii 
liMbabèbit,tItHbertatum  tam 
earum  quae  directo  quam 
earuDi  quœ  pet*  speciem  fidei- 
commisî>i  rétictae  snttt,  tnen- 
danim  gratis  dddicanturttbi, 
siidonee  creditoribus  caveris 
de  solido  quod  cuique  debetur 
solvebdoi,  Etîiquidem  quibus 
direcla  libertas  data  est,  pé- 
riode liberi  erunt  acsi  heredi- 
ta&iuUta  essei,  ii  ^urte»  ^juos 
heres  manumittere  rogatus 
est,  a  te  libertatem   conse- 


TITRE  XI. 

DE  CELtl  A   QUI  LES   BIENS   SONT   ATTRIBUÉS 
EN  FAVEUR  DB  LA  LIBERTÉ. 

Ici  se  présente,  d'après  une 
constitution  de  Terapereur  Marc- 
Aurèfe ,  un  nouveau  mode  de 
succession.  Lorsque  les  esclaves 
sont  affranchis  par  leur  maître, 
dans  un  testament  dont  personne 
ne  profite  poiu'  appréhender  Thé- 
rédité,  on  les  admet,  sur  leur 
demande,  à  se  faire  adjuger  les 
biens  pour  maintenir  les  affran- 
chissements. 

1,  Telle  est  la  disposition  d'un 
reâcrit  adressé  par  Fempereur 
MarC'-Aurèle  à  Popilius  Rutus,  et 
dont  V(rici  ka  termes  :  <*  Si  Virgi-^ 
nius  Valeasv  q^idans  son  testa-, 
ment  a  donné  la  liberté  à  certains 
esclaves,  reste  sans  aucun  succes- 
seur ab  intestat,  en  sorte  qu'il  y 
ait  nécessité  de  vendre  ses  biens, 
le  magistrat  compe'tent  auquel 
vous  vous  adresserez  aura  égard 
à  la  requête  par  laquelle  vous 
demandez  que,  pour  maintenir 
lesaffranchissements conférés  soit 
directement,  soit  par  fidéicommis, 
on  vous  attribue  les  biens,  si  tou- 
tefois vous  donnez  garantie  suffi- 
sante aux  créanciers  pour  le  paie- 
ment intégral  de  ee  qu'on  doit  à 
chacun  d'eux.  Les  esclaves  à  qui 
Ton  a  donné  la  liberté  directe  se- 
llent 4ibres,  comme  si  Thérédité 
avait  été  acceptée;  et  ceux  que 
l'héritier  était  prié  d'affranchir 
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seront  affranchis  par  vous.  Tou- 
tefois il  n'en  sera^ainsi  qu  autant 
que  vous  ne  tiendrez  pas  absolu- 
ment à  vous  faire  attribuer  les 
biens  sous  la  condition  de  devenir 
également  le  patron  de  ceux  qui 
ont  reçu  la  liberté  directe;  car,  si 
la  demande  que  vous  formez  à  cet 
égard  est  consentie  par  les  per- 
sonnes dont  Fétat  s'y  trouve  inté- 
ressé, nous  y  donnons  aussi  notre 
assentiment.  Et  pour  que  vous  ne 
perdiez  pas,  sous  un  autre  rap- 
port, le  bénéfice  de  notre  présent 
rescrit,  si  le  fisc  voulait  s'emparer 
des  biens,  les  agems  de  notre 
domaine  sauront  que  la  faveur 
de  la  liberté  doit  remporter  sur 
un  avantage  pécuniaire,  et  qu'a- 
vant de  recueillir  les  biens,  il  faut 
conserver  la  liberté  à  ceux  qui 
lauraient  obtenue,  si  l'hérédité 
testamentaire  avait  été  acceptée.  » 

2.  Ce  rescrit  favorise  à  la  fois 
lesaffranchissements,etledéfunt, 
dont  les  biens  auraient  pu  être 
saisis  et  vendus  parles  créanciers. 
En  effet,  lorsqu'ils  sont  ainsi  attri- 
bués ,  il  ny  a  plus  heu  de  les 
vendre,  puisque  le  défunt  a  un 
répondant  solvable  qui  garantit 
la  totalité  des  créances. 

3.  Ce  rescrit  s'applique  dans 
tous  les  cas  où  la  liberté  a  été 
donnée  par  un  testament.  Mais 
que  déciderait-on  si  le  maître  dé- 
cédé intestat,  sans  héritier  qui 
accepte  l'hérédité  légitime,  avait 
affranchi  par  codicilles?  Le  bé- 
néfice de  la  constitution  doit  avoir 
lieu  :  du  reste,  la  liberté  donnée 


quantur  :  ita  ut;  si  non  alia 
conditione  velis  bona  tibi  ad- 
dici,  quam  ut  ctiamquidirecto 
liberiatem  acceperunt  ,  tui 
liberti  fiant;  nam  huic  etiain 
voluntati  tuœ,  si  ii  quorum 
de  statu  agitur  consentiant, 
auctoritatem  nostram  accom- 
modamus.  Et  ne  hujus  res- 
oriptionis  nostrœ  emolumen- 
tum  alia  ratione  irritum  fiât, 
si  fiscus  bona  agnoscere  vo- 
luerit,  et  ii  qui  rébus  nostris 
attendunt ,  scient  commodo 
pecuniario  prœferendaTn  li- 
bertatis  causam,  et  ita  bona 
cogenda  ut  libertas  iis  salva 
sit,  qui  eam  adipisci  potiie- 
runtsi  heredilas  ex  testament© 
adita  esset. 


2.  Hoc  rescripto  subvent  um 
est  et  libertatibus  et  defunctis, 
ne  bona  eorum  a  creditoribus 
possideantur  et  vaeneant.  Cer- 
te  sifuerinthacdecauéa  bona 
addicta,  cessât  bonorum  ven- 
ditio  :  extitit  enim  defuncti 
defensor,  et  quidem  idoneus, 
qui  de  solido  creditoribus 
cavet. 

3.  In  primis  hoc  rescriptum 
totiens  locum  habet,  quotiens 
testamento  libertates  daiaî 
sunt.  Quid  ergo  si'quis  intes- 
tatus  decedens  codlcillis  li- 
bertates dederit,  neque  adita 
sit  ab  intestato  heredifas? 
Favor  consiitutionis  debebit 
locum  habero.Certe  si  testatus 
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deeedftf,  et  codicillis  dederit 
ièM^eni ,  competere  eam 
mmim  dobrum  est. 

I.  Tanc  enim  constitution i 
laoïffî  esse  verba  ostendunr, 
Gnm  Bemo  successorab  intes- 
tat» eitistat.  Ergo  quamdiu 
iaoeilain  erit  utrtim  existât 
«moD,  cessabit  <x)nstitutio. 
SiemoAi  essecceperit  nemi- 
pftexmre,  tune  erit  consti- 
^Himii  locus. 

^  Si  is  qui  in  integrum 
ïeûtui  potest,  ahstinuerit  se 
a&lereditate,  quatnvis  potest 
itt'iategruin  restiiui,  pote3t 
atfaiHti  constitutio  et  bono- 
mikaddictio  fieri.  Quid  ergo 
si,  post  addictionem  liberta- 
tnm  conservandarum  causa 
&€tam,  in  integrum  sit  restitu- 
toi?  Utiquenoneritdicendum 
9m)cariiibertates,  quiasemel 
OONKipetierunt. 

]  A.  Hœc  constitutio  liberta- 
^  toendaruui  causa  intro- 
ddCta  est  :  ergo  si  libertates 
iHlIiagsunt  datœ,  cessât  con- 
imKio.  Quid  ergo  si  vivus 
&^rit  libertates  vel  mortis 
OHtsa^  et  ne  de  hoc  quœratur 
Q^fimin  fraudem  creditorum 
tt|  fton  factura  sit ,  idcirco 
t^t  sibi  addici  bona,  an 
iil(fieiKli  sunt?  Et  magis  est 
ja  audiri  debeant,  etsi  défi- 
àotverba  coustitutionis. 

-tvSed  cum  multas  ditisiones 
c^imxli  cimfltitutioBi  déesse  per- 
speûmus,  lata  esi^  nobis  plenissima 


par  codiciHes  est  indubitab!ei¥iem 
maintenue,  lorsque  ledéfuiitlaisse 
un  testament. 

ft.  On  voit  par  les  termes  de  la 
constitution  quelle  concerne  le 
casoùilu'existeaucun  successeur 
ab  intestat.  Ainsi,  tant  qu'on  igno- 
rera s'il  doit  on  ne  doit  pas  en  exis- 
ter, on  n'appliquera  point  la  consti- 
tution; mais  lorsquonsera  sûr  de 
ne  trouver  aucun  successeur,  la 
constitution  deviendra  dès  lors 
applicable. 

5.  Lorsqu'une  personne  sus- 
ceptible d'être  restituée  en  entier 
s'abstient  4t  Fbérédité,  la  possi- 
bilité d'une  restitution  n  empêche 
pas  d'appliquer  la  constitution  et 
d'attribuer  les  biens;  mais  que 
décider  si,  après  l'attribution  faite 
pour  conserver  les  affranchisse- 
mieûts,  rhéritier  vient  à  êtte  res- 
titué? Toujours  est-il  qu'on  ne 
révoquera  pas  la  liberté,  car  elle 
est  acquise. 

6.  Cette  constitution  a  pour  but 
le  maintien  des  affranchisse- 
ments :  ainsi,  en  l'absence  de  tout 
affranchissement,  son  application 
cesse.  Mais  lorsque  la  liberté  a 
été  donnée  entre- vifs  ou  à  cause 
de  mort,  les  affranchis  qui  vou- 
draient prévenir  toute  discussion 
sur  la  question  de  savoir  si  le 
maître.n  a  point  agi  en  fraude  de 
ses  créanciers  sont-ils  admis  à  se 
faire  attribuer  les  biens?  L'affir- 
mative prévaut,  malgré  le  silence 
delà  constitution. 

9 .  Ayant  reconnu  que  ce  rescril  lais- 
sait à  désirer  plusieurs  distinctions,  nous 
avons,  dans  une  constitution  très  éten- 
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àwf ,  réom  plusieurs  déctsions  qui  cowi* 
plèteni  la  l^i^Ialioe  sur  cette  6»p^  (W 
succession,  et  dont  on  peut  prendre  con- 
naissance en  lisant  la  constitution  même. 


cûaaUiBtio  in  qmi  mtUae  ^^Mdeé 
cûtlalaB  a^nt»  qoiboa  jos  hv^oaiao^ 
successionis  plenis3iaiiim  est  effe«- 
tum  :  quas  ex  ipsa  lectione  consti- 
lulionis  potest  quis  cognoscere. 


EXPLICATION. 

9S8.  Juslînien,  en  s^occupant  dans  Te  titre  précédent  des 
effets  de  Tadrogation,  a  interrompu  ce  qui  restait  à  dire  sur  fa 
transmission  en  masse,  ou  par  universalité,  des  droits  d*une 
personne  décédée.  Nous  avons  vu  l'hérédité,  déférée  par  tes- 
tament aux  institués,  s'ouvrir  à  défaut  de  ceux-ci  pour  d'aqtres 
successeurs  que  la  loi  civile  ou  le  préteur  appelle  ab  intestat. 
Enfin  les  biens  restés  vacants  appartiennent  au  fisc  ;  et  si  le  fisc 
lui-même  les  abandonne,  alors  les  biens  du  défunt  que  personne 
ï^e  représente  peuvent  être  vendus  par  \çs  créanciers  (^)* 

M- 

•  9M.  Dans  cette  position,  la  vente  des  biens  peut- encore 
être  empêchée  par  !a  survenance  d'un  successeur  qui  se  pré- 
senterait en  vertu  d*une  constitution  de  Marc-Aurèle  ;  Justi- 
nien  en  relate  ici  la  teneur,  et  voici  quelle  en  a  été  Toccasion  : 

Un  testateur  nommé  Virginius  Valons  avait  laissé  la  liberté  k 
plusieurs  esclaves.  L'hérédité  testamentaire  n'étant  point  ac* 
ceptée,  aucun  des  esclaves  ne  peut  obtenir  la  liberté  (*),  Noft 
seulement  Virginius  Valens  if  a  point  d'héritier  testajnentairci, 
mais  il  ne  trouve  aucun  successeur  ab  intestat,  et  les  biens  sont 
dans  le  cas  d'être  vendus  pax'  les  créanciers,  in  ea  causa  $sse^ 
cœperunt  ut  vœniri  debeant. 

Dans  ces  circonstances,  un  certain  Popilius  Rufus  de^nand^ 
que  les  biens  lui  soient  attribués  (a)  en  faveur  des  affïTanchisse;* 
ments,  qu'il  promet  de  maintenir  conformément  à  la  volonté  dit 

(*)  Pr.,  de  suce.  subi.  V.  Diod.  et  Max,  C.  b,  de  bon.  auct.  jud.  —  (•)  Sever.  et 
Anton.  C.  d,  de  mon,  te*tam. 


{a)  Aâiki  hona  (pr.^  h.  t.).  Celte  atlributioB  que  Ml  ici  ie  iâ«gl§lr&t  ne  ddl  pas 
èto-e  confondue  avec  Vadjuiicaiio  que  fail  uo  juge  ^  en  vanu  du  pouvoir  4tiie  l«è 
confèrent  certaioes  actions  (Y.  ^é,^  et  6,  de  offic.  ^d.). 
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testateur.  Mare- Aurèle  l'autorise  à  se  présenter  devant  le  ma- 
gistrat compétent  pour  se  faire  attribuer  les  biens,  sous  la  con- 
dition de  garantir  aux  créanciers  lé  paiement  intégral  de  ce  qui 
learest  dû  (si  tdonee  creditoribus^  etc.). 

927.  Dans  ce  cas,  on  distingue  entre  les  esclaves  :  ceux  à 
qui  le  testateur  avait  donné  la  liberté  fidéicommissaire  doivent 
être  affranchis  par  la  personne  à  qui  les  biens  sont  attribués  ; 
ôeox  que  le  testateur  avait  aflTranchis  directement  deviendront 
fibres,  comme  si  Fhérédité  avait  été  acceptée  par  l'institué  {ac 
si  hereditas  adita  esset).  Conséquemment  ils  n'auront  point 
dTantre  patron  que  le  défunt  [798],  à  moins  que,  sur  la  de- 
mande ae  la  personne  à  qui  les  biens  sont  attribués,  et  avec  le 
consentement  des  esclaves  intéressés,  Tattribulion  ne  soit  faite 
sons  la  condition  expresse  que  tous  les  affranchis  auront  cette 
personne  pour  patron. 

PR. 

928.  Jastinien  suppose  ici  que  Tattribution  est  faite  à  Tun 
des  esclaves  affranchis  par  le  testateur  {qui  tibertatem  accepe^ 
nmt),  et  c'est  à  eux  en  effet  que  s'appliquait  le  rescril  de  Marc- 
Aurèle;  mais  on  l'a  étendu  aux  étrangers  (*). 

929.  Lorsque  \m  inens  sont  idnsî  attribués  {hae  de  cmtsa)^ 
iluc  peuvent  plus  être  vendus  par  les  créanciers  (eessotbona- 
nm^endiiio);  parce  qu'il  existe  un  successeur  qui  doit  se  por» 
ter  défendeur  {defensor)  pour  le  défunt,  et  qui  da  plus  est  tcto- 
n««,  en  ce  sens  qu'il  donne  caution  pour  la  totalité  des 
dettes  («). 

En  empêchant  ainsi  la  vente  des  biens,  on  a  voulu  épargner 
un  affront  à  la  mémoire  du  testateur,  et  en  même  temps  assu- 
rer aux  esclaves,  malgré  l'abandon  du  testament,  la  liberté 
p  leur  était  destinée.  On  n'applique  la  constitution  de  Marc- 
Âorèle  que  pour  atteindre  ce  double  but  :  ainsi  l'attribution 
n'aura  pas  lieu,  si  le  testateur  dans  son  testament  n'affranchit 
aucun  esclave  P). 

0)Gorrfkn.  C.  ^yde  \mnum.  ie$U  —  (*)  ^  2»  &.  /./  S  5,  de  satisd.  —  (*)  SS  3  <?«  8» 
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§§  yï  et  VII. 

930.  D'autre  part,  le  défunt  n'est  exposé  à* aucun  affront, 
et  ses  biens  ne  sont  janiais  dans  le  cas  d'être  vendus  sous  son 
nom,  lorsque  l'hérédité  a  été  recueillie,  soit  en  vertu  du  testa- 
ment, soit  même  ab  intestat  :  aussi  la  constitution  de  Marc- 
Aurèle,  d'après  les  expressions  même  du  rescrit,  se  restreint- 
elle  au  cas  où  le  défunt  devenu  intestat  reste  sans  successeur  (a). 
Il  faut  donc  être  certain  de  n'en  trouver  aucun  ;  le  doute,  en 
conservant  Tespoir,  suffit  pour  suspendre  l'application  du  res- 
crit (*),  jusqu'au  moment  où  tous  ceux  qui  peuvent  recueillir 
la  succession  l'auront  refusée.  Si  l'un  d'eux  se  trouve  mineur 
de  vingt-cinq  ans ,  et  par  conséquent  susceptible  de  revenir 
plus  tard  contre  sa  répudiation,  en  obtenant  la  restitutio  in  in- 
tegrum  [685] ,  cette  circonstance  n'empêchera  ni  l'attribution 
des  biens  ni  l'affranchissement  des  esclaves.  Le  mineur  de 
vingt-cinq  ans  pourra  sans  doute  reprendre  l'hérédité  qu'il  avait 
répudiée,  mais  les  esclaves  qui  sont  devenus  libres  ne  rentre- 
ront pas  en  servitude  (*)  :  car  la  liberté,  une  fois  acquise,  ne  se 
révoque  jamais  (^). 

§  m. 

931.  Le  rescrit  de  Marc-Âurèle  parle  des  affranchissements 
testamentaires;  mais  on  l'applique  aux  esclaves  affranchis  dans 
un  codicille  par  un  défunt  qui  décède  testât  ou  intestat.  Dans 
le  premier  cas,  l'application  du  rescrit  n'a  souffert  aucun  doute 
( nemini  dubium  est);  dans  le  second ,  c'est  une  extension  de 
faveur  {favor  constitutionis). 

(*)  s  4,  *•  t.;  Vlp.fr.  4,  de  fideic.  libert.  —  (•)  Ttxt.  hicf  Ulp.  d.  ff.  4,  SS  1  ti  î.— 
(>)  Ulp,  ft\  32,  de  man,;  Sever,  et  Anton,  C.  3,  de  man,  lest. 

>    <  »  ■■  ■■■■  ■Éll      ■.■■^—■«Mfi^—  I ,  ■        I  Ml  I    I      M    ■  M,— M 

(a)  Text.  hic.  V.  $  1 ,  h.  ^  Ainsi  les  affranchissements  testamentaires  resteot  sans 
aucna  efl^t,  lorsque  Thérédité  abandonnée  par  les  institués  est  recueillie  ab  intestat, 
ne  fût-ce  que  par  le  fisc.  Dans  ce  cas,  les  biens,  ne  restant  pas  Yacanta,  ne  penrent 
pas  être  vendus  par  les  créanciers  ;  la  constitution  de  Marc-Aurèle  est  donc  sani 
application  {Pap.  fr.  50,  de  man,  test.).  l\  en  est  autrement  lorsque  le  fisc  veut  se 
faire  attribuer  les  biens  dont  les  créanciers  sont  déjà  saisis  et  qui  se  trouvent  dans  le 
cas  d'être  vendus  par  eux.  Alors  il  en  est  du  fisc  comme  de  toute  autre  personne 
qui  veut  se  faire  attribuer  les  biens;  il  ne  les  obtient  qu'à  la  charge  de  maintenir 
tous  les  affranchissements  :  c'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  dernière  partie  dn 
rescrit  (V.  J  t,  ^,  t.;  Vlp.  fr.  4,  $  17,  de  fideic.  libert.;  Pothier,  40 Pond.  4,  w*  80). 
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§§  VI  et  VII. 

932.  On  a-étendu  cette  même  favem- jusque  sur  les  affran- 
ehissements  accordés  à  cause  de  mort  ou  entre-vifs,  afin  d'em- 
pêcher qu'ils  ne  soient  annulés ,  comme  faits  en  fraude  des 
cr&Dciers  [87] . 

Jastinien  a  considérablement  ajouté  au  rescrit  de  Marc-Au- 
rèle  par  une  constitution  (*)  dont  l'analyse  tf  offrirait  ici  qu'un 
très  médiocre  intérêt.  Je  crois  donc  devoir ,  comme  Justinien 
loi-même,  renvoyer  au  texte  original  de  cette  constitution. 


TITlIIiUS  %MM. 


TITRE  %MM. 


MSSIKX29S10IIIBUSSUBLATIS,  QU^FIEBANT    DES  SUCCESSIONS  SUPPRIMÉES  QUI  lliSULTAIBIVT 
PEB  BONOHUK  YENDITIONEH,  SOIT  DE  LÀ  TENTE  DES  BIENS  , 

ET  n  8ENATUSC0NSULT0  CLAUDIANO.  SOIT  DU  SÉNÀTUS-CONSULTE  CLAUDIEN. 

Autrefois,  et  antérieurement  à 
la  succession  dont  on  vient  de 
parler,  il  existait  encore  d  autres 
successions  par  universalité.  Tel 
était  Tachât  des  biens  dont  Tori- 
gine  se  rattache  aux  nombreuses 
formalités  par  lesquelles  on  pro- 
cédait à  la  vente  des  biens  d'un 
débiteur. 

Cette  vente  a  eu  lieu  tant  que  les  pro- 
cédures ordinaires  ont  été  en  usage; 
mais  plus  tard  on  a  suivi  la  procédure 
extraordinaire,  et  alors  les  ventes  de 
biens  ont  disparu  avec  la  procédure 
ordinaire  :  on  permet  seulement  aux 
créanciers  de  saisir  les  biens  avec  la 
permission  du  juge,  pour  en  disposer 
comme  ils  le  croiront  utile.  C'est  ce  qu'on 
trouvera  plus  amplement  développé  au 
Digeste. 

1.  Le  sénatus-consultc  Clau- 
dien  établissait  encore  une  déplo- 


Erant  ante  praedictam  suc- 
œssionem  olim  et  aliae  per 
universitatem  successiones  : 
qualisfuerat  bonorumemptio, 

Îuae  de  bonis  debitoris  ven- 
endis  per  multas  ambages 
fiierat  introducta,  et  tune  lo- 
omn  habebat  quando  judicia 
or^aria  in  usu  fuerunt. 

*Sed  cum  extraordinariis  judi- 
*cii8  posteritas  usa  est ,  ideo  cum 

*  ipsis  ordinariis  judiciis  etiam  bo- 

*  oornrn  venditiones  expiraverunt  ; 
*et  tantummodo  creditoribus  datur 
*e(IScio  judicis  bona  possidere ,  et 
^j^rout  utile  eis  visum  fuerit  ea 
^é^Oere  :  quod  ex  latioribus  Di- 
^gwtorum  libris  perfectius  appa- 
♦te«t.* 


I.  Erat  et  ex  senatuscon- 
solto  Claudiano    niiserabilis 


per  universitatem  adquisitio.  |  rable  acquisition  par  universalité, 
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dans  le  cas  où  une  femme  libre, 
n'écoutant  que  sa  passion  pour 
im  esclave ,  perdait  sa  liberté 
métne ,  en  verlu  du  $énatu»-con- 
$vAie,  et  avec  sa  iibei^té  sa  fortune. 

Jugeant  cette  disposition  indigne  de 
notre  siècle,  nous  l'avons  su[)primée  dans 
Éotro  empire ,  et  avons  défendu  de  la 
jreproduire  dans  notre  Di^08ta> 


cum  libéra  mulier  servili 
araore  bacchata  ipsam  liber- 
tatem  per  seRatasconsaltum 
amittebat ,  et  cum  Hiiertals 
substantiam. 

Quod  indignum  nostris  lempori- 
bus  esse  existimantes  ,  et  a  nostra 
civiutedeleH,  et  non  inseri  ftosirb 
Digestis  ceneessimos. 


EXPLICATION. 


PR. 


SS3.  Les  biens  du  débiteur  peuvent  être  vendus  sur  la  pouf^ 
suite  des  créanciers  >  soit  après  sa  mort^  lorsqu'il  n'existe  au- 
cun successeur  (*);  soit  pendant  sa  vie,  lorsqu'il  a  fait  la  ces- 
sion de  biens  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1268]  ;  lorsqu'il 
n'exécute  pas,  dans  le  délai  déterminé,  les  condamnations  qu'il 
a  encourues  ;  enfin  ,  lorsqu'il  se  cache  à  dessein  ,  latitat ,  pour 
au'on  ne  puisse  pas  obtenir  d'action  contre  lui ,  et  pourvu , 
dans  ce  dernier  cas ,  que  personne  ne  se  porte  défendeur  en 
son  nom  (*), 

Dans  ces  différents  cas ,  la  totalité  des  biens  se  vendait  ea 
masse,  avec  des  solennités  dont  le  détail  sa  trouve  dans  Théo- 
phile, ainsi  que  dans  Gaïus  (^),  et  par  suite  desquelles  le  6ono- 
mm  emptor  se  trouvait  en  quelque  sorte  assimilé  au  bonorvm 
possessor.  L'un  et  l'autre,  en  effet ,  sont  des  successeurs  pré- 
toriens qui  exercent ,  ou  contre  qui  s^exercent ,  sous  le  titre 
d'actions  fictives ,  toutes  les  actions  de  la  personne  dont  il3 
possèdent  le  patrimoine  (*). 

•34.  Par  suite  du  changement  survenu  dans  la  pro^- 
dure,  lorsque  les  judicia  ordinaria  sont  devenus  extraordina- 
ria  [1367],  les  ventes  solennelles  sont  tombées  en  désuétude  ; 
mais  les  créanciers  ont  conservé  le  droit  de  se  faire  envoyer  en 
possession  des  biens  de  leur  débiteur  pour  en  disposer  d'après 
certaines  règles  (*). 

(*)  Diocl.  et  Max.  C.  5,  de  bon.  aut^.  Jud,  —  (*)  DiocL  et  Max,  C»  4,  eodp  — 
(')  3  inft.  79.  ■—  (^)  Gaw,  i  inst.  34  et  35.  —  («)  Text.  hic. 
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En  effet  »  da»à  les  différents  cas  dont  nous  avons  parlé  »  1^ 
créa&dera  peuvent  ^  pour  la  conservation  de  leurs  droits  ^  m 
servandœ  causa  (a) ,  se  faire  envoyer  en  possession  par  le  ma^ 
gifittât  (*),  et  acquérir  ainsi  un  gage  i^)  que  l'on  appelle  com- 
munéfflent  prétorien.  Le  magistrat ,  avec  Fassentiment  des 
créanciers  ou  du  plus  grand  nombre  d'entre  eux,  désigne  un  ou 
plusieurs  curateurs  qui  administrent  pour  tous  \^  créanciers, 
fit  qui  exercent  ou  (ipntre  qui  s'exercent  toutes  les  aotions  qui 
pourraient  être  données  au  débiteur  ou  contre  lui  (^). 

Enfin,  après  un  délai  dont  la  durée  est  inconnue ,  les  créan^ 
ciem  sont  autorisés  à  vendre  les  biens  séparément  et  non  en 
mssse,  pour  être  payai  sur  le  prix  (^)* 

.81. 

935.  Les  biens  d'an  condamné  sont  acquiâau  fisc  lorsque  !a 
condamnation  emporte  moyenne ,  od  à  plus  forte  raison  grande 
mfitis  deminutio  (^),  et  par  suite  servitude  de  la  peine  ;  mais  dans 
plœieurs autres  cas.  Ceux  qui  perdent  la  liberté  tombent  sous  la 
puissance  d'un  particulier  qui  devient  maître  de  leur  personne 
rtàetous  leurs  bienâ.  Nous  avons  ici  pour  exemple  un  cas  spé- 
m  de  servitude  établi  par  le  Se.  Claudien  ,  Tan  de  Rome  806, 
fe  J.-C.  53,  et  supprimé  par  Justinien  (^). 

De  là  résultait  une  acquisition  semblable  à  celle  dont  nous 
avons  parlé  au  titre  X ,  sauf  que  le  préteur,  ne  rescindant  ja- 
mais m  la  grande  ni  la  moyenne  capitis  deminutio  ,  ne  donne 
mm^  action  contre  les  débiteurs  qui  ont  perdu  la  liberté  ou 
le  droit  de  cité  ;  mais  il  accorde  une  action  utile  contre  le  nou- 
veau propriétaire  des  biens ,  et  si  ce  dernier  ne  se  porte  pas 

n  DioH.  tt  Bi^oc.  d,  C,  6»  rfe  Bon.  aUd.  juâ.  — («)  tflp.  fr,  26,  S  1»  de  pignen  ûct. 
*~  C)  ^P*  fr.2.pr,tt%  1,  de  curât,  bon.  —  (^)  JHod.  et  Max,  €.9^  de  ton.  aucl, 
j4rf.  —  (•)  CalUsli'.  fr.  1,  de  bon.  damnai.  —  («)  Text.  hic;  C.  de  se.  claud.  toit. 

W  ^.  ff'  *t,  9t*«fr.  ex  caus,  in  poss.  Le  pupille  est  aussi  envoyé  en  possession 
*8  Meus  du  tuteur  qui  copum  sui  non  facit  (§  9,  de  susp.  tut.)  et  par  là  empêche 
rallocalion  d*aliments  dont  nous  avons  parlé  [325].  Cette  possession  est  accordée 
*tt  papille  eomme  aux  eréanaers  rei  servandœ  causa ,  mais  dans  un  but  différent. 
En  privant  ainsi  le  tuteur  de  ses  biens,  ut  r&sua  careat  {Ulp.fr.  7,  §  3,  de  susp.  tut.), 
Oû  veut  seulement  le  contraindre  à  se  présenter  :  aussi  ne  fait» on  vendre  que  les 
Aoses  susceptibles  de  dépérir,  quœ  mora  détériora  futura  sunt  (d.  §  9).  On  les  vend 
4iB8  rintérêt  du  tuteur,  même  ;  car  les  aliments  dont  le  pupille  a  besoin  se  prennent 
«or  ses  propres  bien*,  et  non  «*r  les  biens  du  tuteur  (iJlp.  fr.  3,  §  6  ;  Tryph.  fr.  6, 
^pupit.educ.). 
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défendeur  en  donnant  la  caution  judicatum  solvi  pour  le  mon- 
tant total  des  dettes,  les  créanciers  sont  envoyés  en  posse^ion 
des  biens  (^) ,  comme  on  l'a  dit  ci^essus  [934]. 

936.  Dans  le  cas  particulier  de  notre  texte ,  le  Se.  Glau- 
dien  semblerait  avoir  eu  pour  but  de  punir  la  débauche  des 
femmes  libres ,  qui  s'abandonnent  à  l'esclave  d'autmi  ;  maïs 
cette  idée  que  font  naître  les  expressions  de  Justinien  (  servili 
amore  bacchata)  se  rectifie  par  l'examen  des  autres  textes,  li 
s'agit,  en  effet,  d'une  espèce  de  mariage  appelé  contubemium^ 
que  les  esclaves  contractaient,  soit  entre  eux ,  soit  avec  des 
personnes  libres  (^)  ;  et  il  n'était  pas  sans  exemple  qu'une  fille  de 
famille  se  mariât  ainsi  avec  le  consentement  et  sous  l'infloeiice 
de  son  père  (^).  Dans  ce  cas,  les  enfants  naissaient  libres,  malgré 
l'esclavage  du  père  [73] ,  et ,  par  conséquent ,  échappaient  au 
maître  de  ce  dernier.  C'est  pour  attribuer  à  ce  maître  la  pos- 
térité de  son  esclave  mâle ,  que  le  Se.  Claudien  rend  la  feoime 
esclave  du  même  maître. 

Cela  est  tellement  vrai  que  le  sénatus-consulte  ne  statue  pas 
d'une  manière  générale  contre  toutes  les  femmes  qui  s'abandon- 
nent à  un  esclave  quelconque ,  mais  spécialement  contre  celles 
qui  s'unissent  en  contubernium  à  l'esclave  d'autrui  {*)  ;  et  dans 
ce  cas  même  le  sénatus-consulte  ne  s'applique ,  ni  contre  la 
femme  à  qui  le  maître  devrait  du  respect ,  par  exemple  s'il  était 
son  fils  ou  son  affranchi  (^) ,  ni  malgré  les  conventions  qu'il 
aurait  faites  avec  toute  autre  femme  (a).  Aussi  le  Se.  Claudien 
ne  frappe-t-il  la  femme  que  dans  le  cas  d'un  coniurbemium 
contracté  sans  le  consentement  du  maître,  et  lorsqu'elle  persé- 
vère dans  cette  union  malgré  l'opposition  qu'il  manifeste  par 
trois  avertissements  successifs  (^).  Alors  la  femme  abdique, 
pour  ainsi  dire ,  sa  liberté  ;  elle  devient  esclave  connubio  (^) ,  à 
cause  de  l'union  qu'elle  a  contractée ,  et  par  Tautorité  du  ma- 

(*)  Vlp.  et  Paul,  fr,2,fr,i,$i;  et  3,  de  capit,  men.  —  (»)  Paul,  2  sent,  al,  S  «. 
—  fyPauL  fr,  27,  dr|>04if .  —  (*)  Paul,  2  sent,  21,  SS  l.  6,  7, 9, 10  e«  12.—  (»)  Paul, 
ibid.,  SS  13  et  IC.  —  («)  Paul,  ibid.,il  t  d  17.  —  f  )  Falent.  C.  6,  C,  Th.,  ad,  se, 
cUtttd, 

(a)  Lorsque  le  inàttre  avait  consenti,  la  Temme  conservait  sa  liberté  ;  mais  par  nne 
exception  qui  a  duré  jusqu'au  règne  d*Âdrien,  les  enfants  naissaient  esclaves  comme 
leur  père  {Gaius^  1  inst.  84).  Tacite  (12  ÂnnaL  53)  dit  que  dans  ce  même  cas ,  la 
femme,  quoique  libre,  ne  restait  pas  ingénue  ;  elle  était  considérée  comme  aflTrancbie. 
Ce  passage  de  Tacite  est  conGrmé  par  Paul  (3  sent,  10,  $  2)  et  par  Tauteur  inconaa 
du  traité  de  jure  fisci,  §  1 2. 
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girfral  qui  l'adjuge  au  maître  de  Tesclave  dont  elle  ne  veut  pas 
«5détadier(*). 

Justinien ,  toujours  favorable  aux  affranchissements,  abroge 
la  Se  Claudien  (*). 

(«)  Fawt.  ibid.,  S  17  ;  Theoph.  hic.  —  (»)  Text.  kic  ;  C.  «.  de  te.  elaud.  toll.  V.  SS  1 
tft^éeShrt.;  $1,  qui  et  ex  quib,  eaus,;  pr,,  de  leg.  fut.  can,;  S  4,  de  donat. 


OB  OBUGATiOlCnVS. 

Nunc  transeamus  ad  obli- 
gaûones.  Obligatio  est  juris 
vimmlum ,  quo  necessitate 
adstringimur  alicujus  sol- 
veadae  reî  secundum  nostrse 
dvîtatisjura. 

L  Omaium  autem  oblîga- 
âssmn  sumoia  divisio  in  duo 
genau  dedacitnr;  namque 
aittcmies  sunt  aut  praetoriae. 
Chriks  sunt,  quœ  aut  legibus 
opQslitotde  aut  certe  jure  €i« 
vifieomprobatae  sunt.  Pra^to- 
riae  sant,  quas  prœtor  ex  sua 
jttrisdictione  constituit,  quae 
etkiD  hooorariae  vocautur. 

2.  Sequens  divisio  in  qua* 
tuor  species  deducitur  :  aut 
enim  ex  contractu  sunt  aut 
quasi  ex  contractu,  aut  ex 
maleficio  aut  quasi  ex  maie- 
fido.  Prius  est  ut  de  iis  quae 
ex  contractu  sunt,  dispicia- 
mus.  Haruni  aeque  quatuor 
SQut  species  :  aut  enim  re 
contrahnntar,  aut  verbis»  aut 
literis,  ant  consensu  :  de  qui- 
bus  singulis  dispîciamus. 


nVRE  lULMM. 

MES  QtUGATKRfS. 

Passons  maintenant  aux  obli- 
gations. L^obligation  est  un  lien 
de  droit  qui  nous  astreint,  confor- 
mément aux  règles  de  notre  droit 
civil,  à  la  nécessité  de  payer  une 
chose. 

1.  La  principale  division  des 
obligations  les  sépare  toujours  en 
deux  dasses  ;  elles  sont  civiles  ou 
prétoriennes.  Les  obligations  ci« 
viles  sont  établies  par  les  lois,  ou 
du  moins  approuvées  par  le  droit 
civil.  Les  obligations  prétoriennes 
sont  celles  que  le  préteur  a  éta^ 
blies  par  sa  propre  juridiction  ;  on 
les  appelle  aussi  honoraires. 
.  2.  Vient  ensuite  une  division 
en  quatre  branches.  En  efFet,  les 
obligations  existent  par  im  con- 
trat ou  comme  par  un  contrat, 
par  un  délit  ou  comme  par  un 
délit.  Voyons  d'abord  celles  qui 
résultent  d'un  contrat  :  on  en  dis- 
tingue également  quatre  espèces; 
car  elles  se  contractent  ou  par  la 
chose,  ou  par  paroles,  ou  par 
écrit,  ou  par  le  consentement. 
Examinons  chaque  espèce  en  par* 
ticulier. 
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937.  Jusqu'ici  nous  avons  traité  de  la  propriété  ;  c*est  à  son 
occasion  que  nous  avons  parlé  de  rhérédilé ,  de  là  poôâessiôo 
de  biens ,  des  effets  de  l'adrogation  et  de  plusieurs  successions 
qui  transportent  à  une  personne  tous  les  droits  et  conséquem- 
ment  tous  les  biens  qui  appartenaient  à  une  autre.  Les  obliga- 
tions, dont  Dôus  comnaençons  à  nous  <Jbcuper,  rfdW  plus  le 
même  but  ;  il  n'entre  pas  dans  leur  nature  de  foire  qu'une 
chose  nous  soit  acquise.  L'obligation  ne  transporte  pas  le 
domaine  ;  elle  ne  Tôte  point  au  débiteur  et  ne  l'attribue  point 
au  créancier.  Seulement  elle  établit  entre  différentes  personne* 
un  lien,  un  rapport,  qui  astreint  l'une  d'elles  envers  l'autre^ 
en  imposant  à  la  première  la  nécessité  de  donner ,  de  faire  ou 
de  prester  la  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  :  ad  dandwn 
aliquid  vel  faciendum  vel  prcB$tandum  (^). 

Ainsi  ^  par  exemple  »  relativetnent  à  une  maison,  le  débitew 
est  tenu  de  la  donner  lorsqu'il  eàt  dans  la  nécessité  de  rendre  le 
créancier  propriétaire  ;  car  oarb  signifie  spécialement  conférer 
la  propriété  [482]  ;  et  par  cela  même  qu'il  faut  donner»  il  et» 
évident  que  l'obligation  n*a  pas  opéré  la  translation  qa'^lle 
rend  nécessaife.  En  effet ,  le  créancier ,  s'il  était  déjà  propri^é- 
taire,  ne  pourrait  pas  acquérir  une  seconde  fois  le  même  objet  : 
l'obligation  de  donner  ou,  en  d'autres  termes,  la  nécessité  de 
conférer  la  ptt)priété  au  créancier ,  suppose  donc  qu'il  n'est  paB 
encore  propriétaîfe  (*). 

Le  bâtiment  que  noué  avonè  considéré  comme  objet  d'une 
obligation  de  donner  deviendrait  l'objet  d'une  obligation  qui 
astreint  à  faire ,  s'il  s^agissait  de  le  construire  ou  de  le  répa- 
rer ,  etc.  Enfin ,  il  y  a  obligation  de  prestbr  ,  lorsqu'un  débi- 
teur est  astreint  à  livrer  une  chose  sans  être  tenu  d'en  transférer 
la  propriété  en  même  temps  que  la  possession.  Telle  est  notam- 
ment l'obligation  du  vendeur  envers  l'acheteur  (a). 

(*)  Paul,  fr.  3,  de  obltg,  et  àct.  —  (•)  %U,de  action.  V.  S  2,  de  inutU.  stip.;  $  lO, 
de  légat.;  Paut„  fr,  1%.  S  3,  <{e  esteept^ rtijud. 


(a)  Y.  Ulp.  fr.  11,  §§  1  et  2 ,  de  act.  empt.  Le  moi  prœslare  a  souvent  plusieun 
autres  acceptions  dont  le  sens  n'est  fêê  kma  précisé. 
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938.  L'obligation ,  ainsi  nommée  du  verbe  ligare,  constitue 
imlieo  de  droit  (vmculum  juris)  par  lequel  nous  sommes  tenus 
(adUrmgùnur)  jusqu'au  moment  où  Tobligation  est  exécutée  ; 
alors  le  lien  est  rompu  et  le  débiteur  est  délié.  En  effet,  le 
verbe  solvere ,  appliqué  à  l'obligation  même ,  exprime  la  rup- 
ture du  lien  qui  la  constituait  (*)  ;  appliqué  aux  personnes,  il 
indique  qu'elles  sont  libérées  ou  dégagées  {^).  Relativement  à 
b  chose  pour  laquelle  les  parties  sont  engagées,  le  verbe  solvere 
iudique  spécialement  la  dation ,  ou  le  paiement  proprement  dit 
pacBOB^Ut  l'obligation  de^donner  (})  ;  mais  dans  une  accep- 
\m  plus  généraJe  »  il  indique  aussi  l'accomplissement  de  toute 
oUigatioo,  soit  qu'elle  consiste  adonner,  à  faire,  ouà  prester(^)»' 
C'est  dans  ce  dernier  sens  que  l'obligation,  suivant  notre  texte, 
Doafi  impose  la  nécessité  aliçvyus  reisolvendœ  [lllâj. 

£a  effet,  les  liens  qui  constituent  l'obligation  ne  sont  pas  de 
Qfttare  à  subsister  indéfiniment  ;  l'obligé  peut  se  libérer  en  exé- 
cDtarit  l'obligation,  et  non  seulement  il  le  peut,  mais  il  le  doit 
rtft'y  trouve  contraint  malgré  lui  {seetmdum  jura  civiûalîs  nos- 
km)  par  les  moyens  que  donne  le  droit  civiK 

Le  principal  moyen  consiste  dans  une  action  accordée  h  celiû 
qui  veut  faire  exécuter  l'obligation  contre  celui  qui  s*y  refuse,  et 
s'il  existe  des  engagements  d'oîi  il  ne  puisse  naître  aucune 
action,  ils  sortent  de  la  classe  des  obligations  civiles  ou  obli- 
gations proprement  dites  (^)  ;  on  les  nomme  obligations  natu- 
relles [1116].  Pour  le  moment,  nous  «'avons  à  considérer 
que  les  obligations  civiles,  les  seules  dont  on  s'occupe  ici. 
Dans  ce  sens,  l'obligation  devient  inséparable  de  l'action  qui 
la  sanctionne. 

939.  La  force  que  Taclion  donné  k  Tobligation  lut  efet  tou- 
jours attribuée  par  le  droit  civil ,  en  ce  sens  qu'elle  ne  résulte 
jamais  du  droit  des  gens.  Sous  ce  rapport,  les  obligations  pi*o- 
prement  dites  sont  toujours  obligations  civiles  ;  mais  le  droit 
civil  lui-même  se  distingue  en  droit  honoraire  et  droit  civil 

{'^)Paul.  fr.  54.  de  solut.  —  (»)  Pap.  fr.  IH,  de  Terb.  obL;  Ulp,  fr,\t,  pr.et^i, 
dé  aecept.  —  (^)  Pr.,  quib.  mod,  lolU  obt.  —  (*)  Vlp.  fr.  176,  de  ver^.  stt/nif*  -* 
(')Wp./r,  7,  SS2et4,  pûct. 
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proprement  dit  [23] ,  selon  qu'il  est  établi ,  soit  par  les  édîts 
des  magistrats ,  soit  par  les  lois ,  par  les  sénatus-consultes  ou 
par  les  constitutions,  qitœ  legis  vicem  obtinent  (*)  Cette  distinc- 
tion s'applique  notamment  aux  actions  (*) ,  et  par  suite  aux 
obligations.  Ces  dernières  sont  prétoriennes  ou  civiles,  comme 
l'action  qui  les  sanctionne ,  et  suivant  que  cette  dernière  résulte 
du  droit  honoraire  ou  du  droit  civil  proprement  dit. 

§  11. 

•40.  Les  obligations,  soit  civiles,  soit  prétoriennes ,  tirent 
leur  existence  de  différentes  causes  ou  circonstances  dont  le  ca- 
ractère et  le  nombre  ne  sont  pas  constatés  avec  la  certitude  et  la 
précision  désirables.  Modestinus  (^)  fait  dériver  les  obligations 
de  plusieurs  sources  que  Gaïus,  dans  ses  Institutes(^),  rédoit 
à  deux,  le  contrat  et  le  délit  ;  mais  ailleurs,  ce  même  juriscon- 
sulte (^)  ajoute  que  les  obligations  naissent  aussi  proprio  qtKh' 
dam  jure  ex  variis  causarum  figuris.  Cette  locution  obscure 
s'explique  imparfaitement  par  un  autre  texte  (^),  où  Gaïus  s'oc- 
cupe de  plusieurs  obligations  nées  de  circonstances  qui  ne  con- 
stituent ni  contrats,  ni  délits  proprement  dits,  et  qui  cependant 
ne  sont  pas  sans  analogie  soit  avec  les  uns,  soit  avec  les  autres; 
de  là  Gaïus  conclut  que,  dans  ces  différentes  circonstances,  on 
est  tenu  comme  on  le  serait,  tantôt  par  un  contrat,  qu(m  eœ 
coniractu.,..  quasi  eœ  mutui  datione^  tantôt  par  un  délit,  quasi 
eœ  maleficio  teneri  Ç).  Ainsi,  dans  le  sens  de  Gaïus,  les  obli- 
gations naissent  des  contrats  et  des  délits  comme  de  deux 
sources  principales,  et  forment  deux  classes  dans  chacune  des- 
quelles se  rangent  improprement  d'autres  obligations  qui  ne 
dérivent  ni  d'un  contrat,  ni  d'un  délit  [1092,  etc.] . 

Telle  est  la  division  que  Justinien  emprunte,  mais  sans  la  sui- 
vre exactement,  lorsqu'il  énumère  quatre  classes  d'obligations, 
la  première  pour  les  contrats,  la  troisième  pour  les  délits,  les 
seconde  et  quatrième  pour  certaines  obligations  qu'on  assimile 
à  l'une  ou  à  l'autre  classe,  comme  si  elles  étaient  formées  par 
un  contrat  {quasi  eœ  contractu)  ou  par  un  délit  (quasi  eœ  ma- 
leficio). 

{*)  $  7.  de  excepL  —  (*)  SS  3»  8  et  teqq»,  de  acHon.  —  (*;  Fr,  50,  de  obi.  et  act.  — 
(*)  3  intt.  88.  —  (5)  Fi\  1,  de  obi,  et  ad.  —  (•)  Fr.  6,  eod.  —  Ç)  Fr.  5,  fS  i,  2,  3  et 
4,  eod. 
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9M.  Occopons-Dous  d'abord  des  contrats.  Justinîen  les 
aWîrise  en  quatre  branches  :  en  effet,  les  contrats  se  forment 
parla  remise  d'une  chose  ou  par  l'exécution  d  un  fait  (re),  par 
(te^pressions  solennelles  que  les  parties  prononcent  (verbis)^ 
^  certaines  écritures  qu'elles  font  {liiteru)^  ou  enfin  par  leur 
c(Hïsej]tement  [consensu).  De  là  les  contrats  réels,  verbaux,  lit- 
téraux, consensuels. 

Tous  les  contrats,  sans  exception,  sont  consensuels  en  ce  sens 
qu'ils  ne  peuvent  exister  que  par  un  accord  de  volontés  entre 
les  contractants,  volontés  dont  le  concours  forme  le  consente- 
ment ou  la  convention  (*).  Il  n'y  a  point  de  contrat  sans  côn- 
rartion  :  mais,  en  sens  inverse,  il  y  a  souvent  convention  sans 
eootrat;  car  le  consentement,  toujours  indispensable,  suffit 
rarement  pour  constituer  un  contrat.  Le  plus  souvent  il  faut 
rmettre  ou  faire  quelque  chose,  exprimer  sa  volonté  verbale- 
ment ou  par  écrit  en  termes  consacrés.  Alors,  on  dit  que  cer- 
tains contrats  se  forment  re,  vbebis  ou  litteris,  pour  indiquer 
^  leur  formation  exige,  outre  la  convention,  une  circonstance 
additionnelle  (^)  ;  et  dans  ce  sens,  on  les  oppose  aux  contrats 
parement  consensuels  qui  existent,  indépendamment  de  toute 
autre  circonstance,  par  le  seul  consentement  des  parties  (^). 

Justinien  s'occupe  d'abord  des  contrats  réels. 

0  vif.  fr,  ï,%Z,de  pacL  —  («)  3  inst.  89.  V.  Ulp,  d,  fr.  1,  S  3,  de  pact,  — 
(•)  ?r.,  de  obi.  ex  cont.  • 


QUaUS  MODIS  RE  Ck)lfTRAHITUR 
OU4GATI0. 

Re  contrahîtur  obltgatio, 
Veluti  muiut  datione.  Mutui 
autem  datio  in  iis  rébus  coii- 
sistit  quae  pondère,  numéro 
mensnmve  constant,  veluti 
vïno,  oleo,  frutiiento,  pecuniu 
nmncrata,nBre,  ar^ento,  auro. 
Quas  res  aut  numerando  aut 
roeticodo  aut  adpendendo  in 
l)oc  damus  ut  accipientium 


DB  (HJBLLBS  MANIÂRBS  UNE  OBUGÂTIOlf  SE 
GONTIACTE  PAR  LA  CHOSE. 

L'obligation  se  contracte  par  la 
chose,  par  exemple,  dans  la  dation 
en  mutuxinu  La  aation  en  mutuum 
a  pour  objet  les  choses  quon 
apprécie  au  poids,  au  nombre  ou 
à  la  mesure,  comme  le  vin,  Thuile, 
le  froment ,  la  monnaie ,  Tairain , 
largent,  Tor.  En  donnant  ces 
sortes  de  choses  au  compte ,  à  la 
mesure  ou  au  poids,  on  en  trans- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


110 


INS^TU'Eea  Dfi  iDI^TINtEI^. 


fère  b  pn^fiété  à  cel«i  q^  la» 
reçoit ,  e*  celwMîi  devra  rendre 
ukérieai*ein€»t  (*) ,  non  pas  les 
mêtnesobjets,  maisd'auti^es  objets 
de  même  nature  et  qualité*  De  là 
est  venu  k  uora  de  mumum»  parce 
que  dans  ce  cas  la  propriété  passe 
de  nooi  à  tok  De  ce  contrat  naît 
une  action  qui  ^appelle  condic- 
tion. 

1.  Lorsque  par  erreur  on  a 
payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  celui 
qui  a  reçu  le  paiement  se  tfonve 
également -oUigKe  par  h»  cbcse,  e> 
on  obtierrt  pour  agir  en  répétittoo 
contre  lui,  Taction dite  C0iidîctiQo; 
car  la  con^tion  «  s'il  appert  qo'i) 
•  soit  tenu  de  donner  »  pem  9  io- 
teoter  contre  toi  conoone 9'û  avait 
reçu  nn  furét.  Aipsi,  lorsque  p^r 
erreur  et  s«nd  autorâ^klioa  de 
tutenr  ^  cm  a  p^^é,  ù  iad  pnnpU^  ce 
qu  on  ne  lui  devtût  pmSy  il  n'est 
point  tenu  par  la  condiction  de 
î'indù,  pas  plu»  qui!  ne  serait 
tenu  d'un  prêt.  Toutefois  cette 
espèce  d'obligation  ne  résulte  pas 
d'un  contrat  ;  car  celui  qui  veut 
faire  un  paiement,  cherche  moins 
à  former  une  oJbfigation  qu'à  la 
dissoudre. 

2.  Celui  qur  reçoit  un  objet  en 
cemmodat ,  c'est-à-dire  pour  s'en 
servir,  s'oblige  aussi  par  la  cbos«, 
€t  est  leiHi  par  l'aeiioa  de  odoi- 
modat  ;  mais  il  diffère  esseatielle^ 
«nent  de  cexkx  qui  reçoive»!  im 
prêt  ;  car  en  Ini  remettaRl  la  chose 
•on  ne  l'en  rend  pas  prapriélaire. 
Aussi  ibit-U  rendre lobjet même  : 

(*)  It  comme  cehiî-ci  ôevrn  rendre...  de  \k 
est  lemï,  ete. 


fitfnt^et  quandoque  oobi$  non 
eaedaxi  rcs»  sed  alUe  ejusdeopt 
naturae  et  qualitatis  reddau*» 
tur('):  unde  etlam  mutuuna 
appellatum  sit  ^  quia  ita  a  me 
tibi  datur,  ut  ex  meo  tuum 
fiât.  Et  ex  eo  contractu  nas- 
cituractio  quœ  vocator  con- 
dîctio. 

1.  Is  qnoque  qtti  non  de* 
bitum  accepit  ab  eo  qnï  per 
errorem  soïvit,  reohKga^or, 
ctalurqire  ageitii  etmtmr  emm 
propter  repetilioaeii»  coodie^ 
titia  aetio  ?  nau»  période  ad» 
eo  ccMKiici  poiesl  st  wambt  bdh 

DAIE  OPOtTEBE,  aC  SI  Bftnttt»!» 

accepiss&t.  Unde-  p«ipiUiiSr  s», 
ei  s\»Q  tuiori^is  auetoritate  bo» 
débit  umi  per  errorem.  datom 
est ,  &on  teoebitur  iudebitt 
condictioi^y  mag^s  quam  mu- 
tui  datione.  SecT  haec  species 
oUigationis  non  videtur  ex 
contractu  consislere ,  eum  îs 
qui  sol vendi  animo  dat,  magis 
oistrahere  roltrit  negotium 
quam  conlrahere. 


2.  Item  is  cwi  res  aliqua 
utenda  datiu* ,  id  est  comnoo* 
datur,  re  obJigatur  et  tenetur 
commodati  uctLone  :  sed  is  ab 
eo  qui  mu  tuum  acce[)it  longe 
distat  :  namque  non  ita  res 
datur  ut  ejus  fiât,  et  ob  id  de 
ea  reipsaresiituenda  tenetur. 
Et  is  quiJem   qui  mutuum 

(*)  f^nlgo  :  et  QGOiWAM  nobis...  WBt 
ete« 
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€MI  aiiMiierii  quod  aceepit^ 

fti(|iaaQt  Isiironmn  hostium* 
Vf  îocuraut  oihilofiiiQog  obli- 
giliis  permanet.  At  is   qui 
il|gpd«aiaoceptt,  sawquidem 
«Bicta«i    ditîgentiaai  ousto- 
dieii4ke  rei  pra^tare  jubeiur, 
im  sufficit  ei  tanuun  diligen* 
VKMB  fulhiWiase  quaviam  in 
sw  I'^Imi»  sidtûbere  «olttoa 
esi,  ^  aiodo  ulius  diligeolior 
potefit  eaoi  rem  eustoclire; 
sid  propicr   aiajoreai    vim 
i^âre»¥e  cQ&uanoQ  tenetur, 
si  siodo   non  h^us   ipsioa 
(ndpa  is  casuft  iotervenerii. 
&lio()iii,  si  id  quod  ûbi  com- 
wdauiœ  est«  pere^rcî  lecuni 
{a»*e  BàsJo^riâ,  et  vei  iiicursu 
hosÛHin    pi^doaumve    vei 
naufragio  araiseris ,  dubium 
non  est  quin  de  restituenda 
ea  re  teneaiis.  Commodata 
autem  res  tune  proprie  iniel- 
ligitur,  si  nulla  merceda ac- 
cepta vei  constituta  res  tibi 
utenda  data  est  :  alioqui  mer- 
cedeiotervenienielocatus  tibi 
ii>»9  rei  lidetur;  graUiîtiun 

1  Pcâeiereaetisapad€|tieai 
re^oliqua  deponitur,  re  obii- 
gaïur  et  acûoae  déposait  cp^ia 
etipse  de  ea  re  quam  aecepit 
rçsiitueudsi.teuetur,  Sed  is  ex 
eo  solo  teoelur,  si  quid  dob 
commiserit;  culpae  autem 
nomine,  id  est,  desidiae  ac  ne- 
gligentiae  non  tenetur.  flaque 


celui  oui  a  rMo  un  prêt,  et  qui 
perd  la  chose  par  cas  fortuit, 
comme  |iar  incendie,  ruine,  nau* 
frage ,  attaque  des  voleurs  on  de« 
ennemis ,  u  en  reste  pas  moins 
obligé.  Quant  au  cominiKlataire, 
saoa  doute  il  doit  donner  à  la 
ooDservalion  de  la  chose  un  soin 
absolu,  et  celai  qu'il  apporte 
ordinairement  à  ses  propres 
affaires  ne  suffirait  pas  sî  la  choee 
pouvait  être  conservée  par  une 
perao»ne  plus  soigneuse;  mais  il 
ne  répond  pas  de  la  force  majeure 
ondes  cas  fortuits  qui  sont  arrivés 
sans  sa  foute.  Autrement  si  vous 
emportez  en  voyage  lobjet  qn on 
vous  a  remis  eu  commodat,  ec  si 
vous  le  perdez^  soit  dans  une 
attaque  des  ennamis  ou  des 
volewrs,  soit  tboa  on  naufrage, 
vous  êtes,  sans  aucun  doote,  tenu 
de  le  rendre.  Il  y  a  cooMUodat 
proprement  dit ,  lorsque  vous 
recevez  un  objet  pour  vous  en 
servir  sans  <lonner  et  sans  fixer 
aiiQune  rétribution  :  autrement , 
s'il  y  a  rétribution,  le  contrat  est 
un  louage  d'usage;  car  le  com- 
n)odat  doit  être  gratuit. 


^  Celui  che2i  la^Mtfl  on  dé)>o$e 
un  ot^et  est  encore  obligé  par  la 
chose»  et  soumis  à  laction  de 
dépôt  »  car  il  est  aussi  tenu  de 
restituer  la  chose  qu'il  a  reçue. 
Le  dépositaire  répond  seulement 
du  dol  qu'il  a  pratiqué,  mais  non 
de  sa  faute ,  c'est-à-dire  de  son 
incurie  et  de  sa  négligence.  Aussi 
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lî'at-ril  rien  à  craindre ,  lorsque, 
faute  de  soin ,  il  a  laissé  voler  la 
chose;  en  effet,  celui  qui  remet 
un  objet  à  la  garde  d  un  ami 
négligent,  doit  s'en  prendre  à  sa 
propre  facilité. 

4.  Le  créancier  qui  reçoit  un 
gage  est  pareillement  obligé  par 
la  chose,  car  il  est  aussi  tenu,  par 
Faction  pignoratitienne ,  à  resti- 
tuer la  chose  qu'il  a  reçue  ;  mais, 
comme  le  gage  se  donne  dans 
Imtérét  commun  du  débiteur 
dont  il  favorise  le  crédit,  et  du 
créancier  dont  il  garantit  la 
créance,  on  a  décidé  qu'il  suffimt 
à  ce  dernier  d'apporter  à  la  con- 
servation de  la  chose  un  soin 
absolu  ;  et  si ,  malgi^  ce  soin ,  un 
événement  fortuit  lui  fait  perdre 
la  chose,  il  peut  être  sans  inquié- 
tude; rien  ne  Tempéche  d'exiger 
sa  créance. 


securus  est,  cftti  parum  difi-* 
genter  custoditam  rem  fiirto 
amiserit,  quia  qui  négligent! 
amico  rem  custodiendam 
tradidit,  suae  facilitati  id  im«* 
pu  tare  débet. 

4.  Creditor  quoque  qui 
pignus  accepit ,  re  oblîgatur^ 
quia  et  ipse  de  ea  re  quâm 
accepit  restituenda  tenetur 
actionepigneratitia.  Sed  quiat 
pignus  utriusquegratiadatur, 
et  débitons  quo  magis  pecû- 
nia  ei  crederetur,  etcrediioris 
q«o  magis  ei  in  tuto  sit  credî* 
tum  ,  placutt  sufficere  quoâ 
ad  eam  rem  custodiendam 
exactam  diligentiam  adbibe-^ 
ret  :  quam  si  praestiterit ,  et 
aliquo  fortuito  casa  eam  rem 
amiserit  y  securum  esse  nec 
impediiî  creditum  petere.     ^ 


EXPLICATION. 


PR.  et  §  I. 

d42.  L*acquisition  de  la  propriété  devient  souvent  la  causer 
d*une  obligation  imposée  à  celui  qui  acquiert,  par  exemple  lors- 
qu'on a  légué  l'usufruit  d'une  chose  dont  le  simple  usage  em- 
porte consommatîop.  Dans  ce  cas,  le  légataire  devient  proprié- 
taire; mais  en  même  temps  il  s'oblige  à  restituer  l'équivalenf 
de  ce  qu'il  a  reçu  (^),  et  cette  obligation  remplace  la  nue  pro-' 
priété  qui  devait  rester  à  Théritier  [435]. 

Ce  résultat,  auquel  on  arrive  pour  exécuter  indirectement  la 
disposition  du  testateur,  est  le  but  direct  que  se  proposent  deux 
contractants,  lorsque  l'un  transfère  à  l'autre  la  propriété  de 

(*)  ^'P*  /»*•  t>,  s  l>  f^^  îisufr,  ear,  r$r,  V.  /avol,  fr,  (i),  dept'œscr.  f^erb. 
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certaines  choses  pour  lesquelles  ce  dernier  devra  donner  le 
màne  nombre,  le  même  poids  ou  la  même  mesure  de  choses 
semblables.  Dans  ce  cas,  les  contractants,  sans  considérer  l'iden- 
tité deè  objets,  s'attachent  uniquement  aux  quantités  ;  en  sorte 
qu'à  égalité  de  poids,  de  nombre  ou  de  mesure,  les  objets 
semblent  exactement  remplacés  par  d'autres  objets  de  même 
nature  et  de  même  qualité  (non  eœdem  res  sedaliœ  ejusdem  na- 
iwœ  et  qualitatis).  Ainsi  donc,  il  faudra  rendre  non  seulement 
du  blé  pour  du  blé,  du  vin  pour  du  vin(^),  mais  encore  du  blé 
pareil,  du  vin  du  même  cru  et  de  même  âge  (^). 

943.  Dans  ce  cas,  la  dation  et  l'intention  commune  des  paf- 
liés  constituent  le  contrat  qu'on  appelle  mutuum  (a),  à  raison 
de  la  translation  de  propriété  qui  s'opère  sur  tout  ce  que  l'em- 
prunteur reçoit  au  compte,  au  poids  ou  à  la  mesure  (^);  car  lors- 
qu'on Uvre  de  cette  façoo  (nvmerando^  adpendendo  aut  metiendo)^ 
c'est  pour  transférer  la  propriété  (in  hoc  damus  ut  accipientium 
/«m(),  et  alors  l'objet  que  je  vous  remets  fit  ex  meotudm.  Cette 
étjmologie  semble  plusjngénieuse  que  vraie.  Cujas  (*)  ne  la 
croit  pas  mieujc  établie  que  celle  du  mot  testamentum  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  mutuum  et  l'obligation  qui  en  résulte 
n'existent  pas  à  l'égard  des  choses  que  nous  recevons  sans  les 
acquérir  (^),  notamment  à  l'égard  des  valeurs  monnayées  qui 
nous  sont  remises  par  tout 'autre  que  le  propriétaire  C^),  ou  par 
un  propriétaire  incapable  d'aliéner  [502].  Dans  l'un  et  l'autre 
cas,  Vemprunteur,  n'ayant  rien  acquis,  n'est  tenu  d'aucune 
obligation;  non  contrahit  obligationem.  11  est  simplement  dé- 
tenteur d'une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas  :  aussi  la  chose 
prêtée  sera-t-elle  revendiquée,  non  par  le  prêteur,  mais  par 
celui  à  qui  elle  appartient  (^). 

944.  Puisque  le  mutuum  s'opère  par  une  translation  de 
propriété,  il  consiste  dans  une  dation,  mutui  datione,  comme  la   ' 
donation  [482] ,  sauf  cette  différence,  que  le  donataire  ne  s'oblige 
^rien ,  tandis  que  l'emprunteur  s'oblige  en  acquérant.  Il  en  faut 
dire  autant  des  personnes  qui  reçoivent  du  blé  ou  tout  autre 

{^)Paul.  fi\  2,  dereb»  cred,—  {*)  Pomp,  fr.  3,  eod. —  (^)  TexL  hic;  Gains,  3  insL 
'^O  ;  Paul,  fr.  2,  S  2,  de  reb,  cred.  —  fy  Àd  d.  fr,  2,  S  2,  de  reb.  cred,  —  (»)  Pr.,  de 
test.  ord.  —  («)  Paul.  d.  fr.  2,  S  2,  de  reb.  cred.  —  C)  Paul,  fr.  16,  eod.  —  C»)  Ulp. 
/''••11,S  2,  eod. 

(a)  En  français,  ce  même  contrat  se  nomme  prêt.  Aussi  parlerai-je  da  prêteur  et 
^e  Temprunteur  pour  désigner  les  personnes  qui  contractent  le  muluum. 
II.  8 
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objet,  à  la  charge  de  donner  en  place  une  chose  différente,  par 
exemple  du  vin  ;  ces  personnes  deviennent  en  même  temps 
propriétaires  du  blé  et  débitrices  du  vin  :  mais  le  contrat  dans 
ce  cas  n'est  plus  un  mutuumj  c'est  un  échange  [1059].  Cette 
différence,  dans  les  effets  de  la  dation  résulté  uniquement 
de  la  volonté  des  parties  et  du  but  qu'elles  se  sont  proposé  ; 
c'est  leur  intention  qui  distingue  le  mutuum^  soit  de  réchange, 
soit  de  la  donation  entre-vifs  ou  à  cause  de  mort  (*)  ;  c'est 
l'intention  enfin  qui  détermine  l'effet  de  la  tradition  et  qui,  re- 
lativement au  même  objet,  caractérise  tantôt  un  mutuuin\ 
tantôt  un  dépôt,  un  commodat,  etc.  (^). 

L'action  qui  résulte  dumutuum  s'appelle  condiction  [1231]. 

Le  §  1  sera  expliqué  [1106]  avec  le  §  6  du  titre  XXVIL 

,         §11.        . 

945,  La  tradition  n'a  pas  toujours  pour  but  de  transférer  la 
propriété.  On  ne  la  fait  souvent  que  pour  mettre  une  personne 
en  état  d'employer  à  son  usage  la  chose  qu'on  lui  remet  [utenda 
datur).  Bans  ce  cas  la  tradition,  sans  nous  attribuer  ni  la  pro- 
priété, ni  cette  partie  du  droit  de  propriété  qu'on  en  détache 
quelquefois  sous  le  nom  d'usage,  donne  non  pas  le  droit,  maîâ 
la  possibilité  d'user.  De  là  une  difféi^^ence  caractéristique  entrç 
le  commodat  qui  nous  occupe  ici,  et  le  mutuum  ;  car,  bien  que 
l'un  et  l'autre  se  forment  par  la  remise  des  choses,  bien  .que 
cette  remise  oblige  toujours  celui  à  qui  elle  est  faite,  Cependant 
l'obligation  qui  en  résulte  varie  comme  l'intention  et  le  but  di^ 
contractants.  Dans  le  mutuum,  l'emprunteur  doit  avoir  la  ptà^ 
priété  ;  il  rend  des  objets  semblables,  sans  rendre  identique- 
ment les  mêmes  objets.  Dans  le  commodat,  au  contraire,  Vetûr 
prunleur  doit  se  borner  à  tirer  de  la  chose  un  service,  un  us$^^ 
compatible  avec  la  conservation  de  cette  chose.  Aussi  ne  dCs* 
vient-il  pas  propriétaire,  et  ne  peut-il  pas  rendre  un  objet  pour 
un  autre.  Il  doit  restituer  identiquement  ce  qu'il  a  reçu,  de  e^ 
re  ipsa  restituenda  tenetur  (^).  , .  . 

Cette  distinction  est  très  importante  lorsque  la  chose  péril 
chez  celui  qui  l'a  reçue.  Dans  le  mutuum,  les  cas  fortuits,  tel^ 
qu'un  naufrage,  un  incendie,  la  force  majeure  résultant  d'une 

(^)  Paul.fr.  3,   SI.  d^  obL  et  act.;  f)\  2,  dereb.  créa.;  Julian.  fr.    19,  eod,  — , 
(2)  PaiiL  d.  fr,  2,  eod,  —  (»)  Text,  hic  ;  Gains,  fr.  I ,  §  3,  de  obi.  et  act.  V.  i>o»it|>.  ef 
Ulv.  fr,  S  et  ^,  commode  .      i   -»  \       , 
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attaque  de  voleurs  ou  d'une  irruption  de  troupes  ennemies,  ne 
libèrent  pas  l'emprunteur  [nihilominus  obligatus  remanet)^ 
parce  qu'il  est  devenu  propriétaire,  ou  plutôt  parce  que  Tobjet 
qui  a  péri  n'est  pas  précisément  celui  qu'il  doit  rendre  [945] . 
l\  en  est  autrement  du  commodataire  qui,  obligé  de  restituer 
identiquement  la  chose  reçue,  ne  doit  plus  jien  dès  que  cette 
chose  périt  par  accident. 

946.  Le  commodataire  n'est  donc  pas  responsable  des  cas 
fortuits,  ou  pour  mieux  dire  il  ne  Test  pas  toujours  ;  car,  si  l'on 
ne  peut  empêcher  un  naufrage  ni  résister  à  la  force  majeure, 
il  est  souvent  facile  de  ne  pas  s'y  exposer,  par  exemple,  de 
garder  chez  soi  l'argenterie  que  l'on  emprunte  pour  traiter  des 
convives.  En  pareil  cas,  si  la  maison  du  commodataire  est  forcée 
par  des  brigands,  il  ne  répond  pas  des  objets  que  ceux-ci  en- 
lèvent ;  mais  s'il  emporte  cette  même  argenterie  en  voyage,  s'il 
l'expose  par  son  fait  à  des  chances  dont  elle  aurait  été  préser- 
vée dans  son  domicile,  ces  chances  retomberont  sur  lui  (*).  Les 
cas  fortuits  dont  le  commodataire  n'est  pas  tenu  sont  donc  uni- 
quement ceux  qui  n'ont  été  occasionnés  par  aucune  faute  de  sa 
'{)art,  si  modo  non  ipsius  culpa  is  casus  advenerU. 

Ce  qu'on  a  dit  pour  une  attaque  de  brigands  {latronum  in- 
cursu)  ne  s'applique  pas  au  vol  de  la  6hose.  Le  commodataire 
à  qui  profitent  les  services  ou  l'usage  de  cette  chose  en  est  par 
cela  même  gardien,  neccsse  habet  custodiam  prœstare  (*),  et  par 
suite  il  devient  responsable ,  lorsqu'il  laisse  voler,  perdre  ou 
échapper  la  chose.  Sous  ce  rapport,  il  doit  donner  aux  objets 
dont  il  use  un  soin  que  notre  texte  appelle  exacta  diligmtia^  en 
ajoutant,  pour  expliquer  cette  expression,  que  le  commoda- 
'taire,  lorsqu'il  donne  à  la  chose  prêtée  tous  les  soins  qu'il  donne 
habituellement  à  sa  propre  chose,  ne  fait  pas  toujours  assez  (nec 
sufficit).  En  eflfet,  dans  le  cas  où  un  homme  plus  soigneux  [alitis 
diligeniior)  aurait  pu  conserver  cette  chose,  le  commodataire 
est  tenu  de  la  perte  ou  de  la  détérioration  qu'une  surveillance 
plus  exacte  aurait  évitée.  A  la  vérité,  celui  qui  emploie  un  ob- 
jet à  l'usage  pour  lequel  on  le  luf  a  remis,  ne  répond  pas  de  la 
détérioration  pour  ainsi  dire  inévitable  qui  résulte  de  ce  même 
usage  ;  mais  il  répond  du  tort  qu'il  a  occasionné  par  sa  faute  (^). 

947.  Le  commodat  se  forme  presque  toujours  pour  l'avan- 

(*)  Text.  hic,  Gains,  fr.  1,  S  4,  deohl,  etact.;fr,  Is,  commod.;  Ulp.  fi\  5,  S  7,  èod, 
—  (*)  S  16,  de  obi.  quœ  ex  del.  —  (*)  Pom^p,  fr,  2a  ;  t/7p.  fr,  10,  commod. 
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tage  exclusif  du  commodataire  :  cependant  cet  avantage  est 
quelquefois  partagé  par  l'autre  partie  (*),  et  quelquefois  même 
il  lui-appartient  tout  entier  (^).  Aiors  la  responsabilité  du  com- 
modataire est  assimilée,  suivant  le  cas,  soit  à  la  responsabilité 
du  mari  à  l'égard  des  objets  dotaux,  soit  à  la  responsabilité  du 
dépositaire,  conformément  aux  principes  que  nous  exposerons 
plus  loin  [1076].* 

Du  reste,  et  de  quelque  manière  que  soit  combiné  le  contrat, 
le  commodataire  use  toujours  gratuitement  f).  Rien  cependant 
de  plus  ordinaire  que  d'user  de  certaines  choses  moyennant  une 
rétribution  (mercede  accepta  vel  constituta)  ;  mais  dans  ce  cas, 
l'usage  de  la  chose  n'est  pas  prêté,  il  est  loué  {locatus  itsus  rei 
videtur).  Au  lieu  d'un  commodat,  c'est  un  contrat  différent, 
c!est-à-dire  un  louage  (*)• 

948.  11  est  certaines  choses  quœ  ipso  itsu  consumuniur^  dont 
l'usage  ordinaire  absorbe  et  détruit  la  substance,  en  sorte  qu'à 
leur  égard  uti  et  abuti  ont  le  même  résultat  :  aussi  avons-nous 
vu  [43e^]  que  les  droits  d'usufruit  ou  d'usage  ne  peuvent  s'éta- 
blir sur  ces  sortes  de  choses.  Il  sera  pareillement  impossible  de 
les  donner  en  commodat,  lorsqu'il  s'agira  d'un  usage  plein  et 
entier  ;  mais  le  commodataire  n'obtient  souvent  qu'un  usage  li- 
mité, qui  n'est  pas  toujours  incompatible  avec  la  conservation 
des  choses  (a)  quœ  ipso  usu  consumuntûr.  Celles-ci  pourront 
donc  devenir  l'objet  d'un  commodat,  lorsqu'on  les  prêtera 
seulement  ad  pompam  et  ostentationem  (^).  Dans  tout  autre 
cas,  celui  qui,  pour  se  servir  d'une  chose,  en  absorberait  la  sub- 
stance, ne  restituerait  pas  la  chose  ;  il  ne  pourrait  que  hi  rem- 
placer par  un  autre  objet  du  même  genre  ;  et  alors,  au  lieu  d'un 

(»)  Gains,  d,  fr.  18,  eod.  —  («)  Ulp.  fr.  5,  S  10,  eod.  —  [^)  Text.  hic,  in  fin.  — 
C)  S  2,  de  loc.  cond.  ~{")  Ulp,  fr.  3,  S  6,  commod. 

(a)  Pour  se  sefvir  d'une  valeur  raonuayée,  il  faut  la  dépenser.  Passée  en  d^autres 
mains ,  elle  cesse  d^exister,  du  moins  pour  celui  qui  Ta  mise  en  circulation ,  et  qui 
ne  peut  plus  en  faire  une  seconde  fois  le  même  usage  {ipso  usu  >  assidua  permuUi- 
tione  quodammodo  extmgiiiiur  ;  %2,  ^e  usufr.).  H  en  est  autrement  des  pièces  de 
monnaie  dont  on  se  sert  au  jeu  pour  marquer  les  points ,  ou  des  monnaies  étran- 
gères qu'un  changeur  reçoit  pour  garnir  provisoirement  les  collections  qu'il  lui 
importe  d'étaler.  Dans  ces  deux  cas  et  d'autres  semblables ,  on  se  sert  de  la  chose 
en  la  conservant  ;  les  écus  peuvent  être  restitués  en  nature ,  et  par  conséquent  de- 
venir l'objet  d'un  commodat  (V.  Gaius,  fr.  4,  commod.).  Les  exemples  analogues  ne 
manqueraient  pas  relativement  aux  autres  substances  qui  se  consomment  ordinai- 
rement par  l'usage. 
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cojmmodat,  il  existerait  un  mutuum.  Nul  doute  en  effet  que  le 
mutmm  ne  soit  régulièrement  établi  sur  l'argent  monnayé  et 
SOT  les  denrées  telles  que  le  blé,  le  vin,  l'huile,  etc.;  car  ces 
sortes  de  choses  sont  précisément  citées  pour  exemple  parmi 
celles  çwpponrfere,  numéro  mensurave  constant  {^).  Plusieurs 
textes  (*)  les.  rangent  également  au  nombre  de  celles  quœ  ipso 
usu  consumuntur;  de  là  vient  qu'on  a  confondu  les  choses  qui 
se  consomment  par  l'usage  avec  celles  qxujê  pondère ,  numéro 
mensurave  constant;  et  comme  ces  dernières  sont  les  seuls  qui 
se  donnent  en  mutuum  (^),  les  interprètes  (a)  ont  limité  ce  con- 
trat aux  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  et  à  l'égard 
desquelles  le  commodat  n'existe  que  dans  un  cas  spécial  et  as- 
sez rare.  D'après  ce  système,  les  choses  qui  peuvent  faire 
robjet  d'un  commodat  ne  pourraient  pas  devenir  l'objet  d'un 
mkum^  et  réciproquement,  sauf  l'unique  exception  du  com- 
modat ad  pompam  et  ostentaiioneni. 

94$.  Cependant  il  existe  beaucoup  de  choses  dont  la  tradi- 
tion constitue  tantôt  un  mutuum^  tantôt  un  commodat,  et  cela 
d'après  la  seule  volonté  des  contractants.  C'est  leur  intention 
qui,  pour  les  espèces  monnayées  et  autres  choses  susceptibles  de 
se  consommer  par  l'usage,  caractérise  le  commodat  arf;)om;}aw 
ttwfento^tonem;  cette  même  intention  peut  constituer  un  tnw- 
tum  d'objets  qui  ne  se  consomment  point  par  le  simple  usage  (6). 
Gclm  qd  reçoit  une  chose  pour  la  restituer  identiquement ,  re- 

(*)  ft-.,  I.  f.  —  («)  s  2,  de  usufr.  V.  Gains,  fr,  7,  de  vsufr,  car,  rer,  —  (»)  Pr,,  h, 
Ufatkfr.  2,  S  t.  d<î  reb.  ered. 

W  Pothicr,  Prêt  de  consomption,  n"  22  et  25;  Prêt  à  usage  y  n*  17;  Domat, 
^cwOes^Uv,  4,  tu.  6,  sect.  1,  n"  4. 

if>)  Les  lirres  passent  d'un  lecteur  à  an  autre  sans  se  coDsommer.  On  les  em- 
prunte sourent  dans  l'intention  de  rendre  identiquement  le  même  Yolume ,  qui 
alors  délient  Tobjet  d'un  commodat  ;  mais  lorsqu'un  libraire  prend  un  ou  plusieurs 
exemplaires  chez  on  voisin ,  auquel  il  rendra  plus  tard  autant  d'ciemplaires  de  la 
même  édition ,  le  contrat  qui  se  forme  entre  eux  n'est  é?idemment  qu'un  mutuum. 
Selon  Domat  [loc.  cit.),  on  ne  donne  pas  en  muluum  •  des  animaux  et  autres  choses 
■  qui,  quoique  de  même  espèce,  sont  diCTéreates  en  qualité  dans  l'individu.  • 
C'est  ainsi  qu'il  interprète  le  texte  de  Paul  ^Jr.  2^  §  1,  de  reb.  cred.)  et  celui  des  In- 
«Utules  (pr.,  h.  t.);  cependant  il  est  très  possible  de  donner  en  muluum  des  aui- 
inam ,  par  exemple ,  des  chevaux.  Ainsi  lorsqnlun  fournisseur  manque  de  chevaux 
pour  la  remonte  d'un  régiment,  il  s'adresse  à  un  autre  fournisseur  qui  lui  procure 
ce  dont  D  a  besoin ,  mais  à  la  charge  de  rendre  ullérûurement  autant  de  chevaux 
de  même  âge,  de  même  taille,  en  un  root  réunissant  les  mêmes  qualités  :  n'est-ce 
pas  an  mutuum  ?  N'en  serait-il  pas  de  même  si  un  boucher  li\rait  à  Tautrc  quatre 
moutons,  pour  lesquels  ce  deroier  s'obligerait  adonner  le  mois  suivant  quatre  autres 
moutons  de  même  pesanteur,  etc.,  etc.? 
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çoit  un  commodat  ;  il  reçoit  un  mutuum  toutes  les  fois,  au  con- 
traire, qu'il  est  autorisé  à  remplacer  les  choses  reçues  par  autant 
de  choses  semblables  :  dans  ce  dernier  cas,  ainsi  quônous  l'avons 
déjà  dit ,  les  parties  ne  considèrent  pas  l'identité  des  objets  ; 
elles  s'attachent  uniquement  à  la  similitude  générique  et  aux 
quantités.  Les  quantités  s'apprécient  par  le  nombre,  par  la  pe- 
santeur et  par  les  dimensions  des  choses*;  et  les  choses  forment 
des  quantités,  lorsqu'elles  sont  livrées  au  compte  {nume- 
rando)^  au  poids  {adpendendo)^  ou  à  la  mesure  (metiendo).  Alors, 
d'après  l'intention  des  parties  ,  numéro,  pondère  niensurave 
constant  (*),  et  elles  sont  acquises  à  celui  qui ,  en  les  recevant , 
s'oblige  à  rendre  une  même  quantité  de  choses  semblables. 

Pour  acquitter  cette  obligation,  la  chose  à  restituer  peut  être 
prise  indifféremment  parmi  les  choses  du  même  genre,  parce 
que  relativement  au  but  que  les  contractants  se  sont  proposé , 
elles  se  représentent  mutueliemenf,  ou,  suivant  l'expression  de 
Paul  (^),  IN  suc  GENERE  FDNCTiONEM  rectpiunt.  De  là  est  venue , 
pour  les  choses  qui  s'apprécient  au  compte ,  au  poids  ou  à  la 
mesure,  la  dénomination  de  choses  fongibles,  dénomination  qui 
serait  prise  dans  un  sens  trop  exclusif ,  si  on  la  restreignait  aux 
seules  choses ,  ou  si  on  retendait  à  toutes  les  choses  qicœ  ipso 
iLSu  consumuniur.  Ces  dernières  sont  ordinairement  considérées 
comme  fongibles ,  mais  elles  cessent  de  l'être  pour  quiconque 
les  emprunte  ad  pompam  et  ostentationem ,  ou  les  prend  soit  en 
dépôt ,  soit  en  gage  (^).  Réciproquement,  beaucoup  d'objets , 
qui  ne  se  consomment  point  par  l'usage,  peuvent  être  donnés 
tantôt  en  mutuum,  tantôt  en  commodat,  en  dépôt  ou  en  gage. 
Ils  sont  fongibles  dans  le  premier  cas ,  non  fongibles  dans  le 
second ,  suivant  la  nature  du  contrat  et  des  obligations  qui  en 
résultent ,  ou  >  ce  qui  revient  au  même ,  suivant  le  but  et  Tin- 
tention  des  contractants.  Ainsi  les  choses  quœ  ipso  usu  consu- 
muntur  se  distinguent  par  leur  nature  même  ;  tandis  que  la 
distinction  des  choses  fongibles  ou  non  fongibles  dépend  uni- 
quement du  rapport  sous  lequel  on  les  a  considérées,  et  cadre 
exactement  avec  les  distinctions  qui  opposent  le  genre  aux 
individualités,  les  quantités  aux  corps  certains. 

950.  Les  obligations  dont  le  commodataire  est  tenu  donnent 
lieu  contre  lui  à  une  action  spéciale  (commodati  actione)^  qui 
prend  le  nom  même  du  contrat  dont  elle  dérive  directement ,  en 

.  (*)  Pr.,  h,  L  —  (*)  Fr.  2,^],  de  reb,  cred,  —  (*)  SS  3 et 4,  h.  t. 
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ce  sens  que,  dans  tout  commodat,  la  chose  reçue  doit  nécessai- 
rement être  restituée.  Ainsi ,  point  de  commodat  où  le  commo- 
datairene  soit  obligé,  et,  par  conséquent,  soumis  à  une  action  ; 
en  cela,  il  diffère  du  commodant  qui,  en  celte  qualité,  n'est  or- 
dinairement tenu  à  rien.  Toutefois  le  coiïtrat ,  qui  n'est  pas  pour 
ce  dernier  une  cause  d'obligation ,  peut  en  devenir  l'occasion; 
ainsi,  par  exemple ,  il  devra  indemnité  pour  les  dépenses  extra- 
ordinaires qu'aura  exigées  la  conservation  de  la  chose,  ou  pour 
le  tort  que  son  usage  aura  causé  par  suite  des  défauts  que  con- 
naissait le  commodant,  et  qu'ignorait  le  cômmodataire  (^).  Sem- 
blable indemnité  sera  due  aussi  dans  plusieurs  autres  cas  (^), 
notamment  si  le  préteur  a  inten)pestivement  repris  l'objet  du 
commodat:  car,  si  chacun  est  libre  de  ne  pas  contracter  ou  de 
limiter  à  son  gré  la  durée  du  contrat ,  on  ne  doit  pas  changer 
d'intention  aprè§  le  contrat  formé  ;  on  ne  doit  pas  faire  tourner 
contre  le  commodataire  le  service  qu'il  a  cru  obtenir  (^).  Dans 
cescirconstancQS  et  autres  semblables,  il  pourradonc,  en  défen» 
dantàl'action  intentée  contre  lui,  faire  valoir  tous  les  griefs  qu'il 
âoraït  contre  le  commodant ,  et  alors  les  indemnités  réciproque* 
ment  demandées  se  compenseront  [i27«^]  ;  mais ,  en  outre, 
le  coftunodataire  peut  auswsi  agir  contre  le  commodant  (^)  par 
une  action  dite  co^'mk^ikcommodati  actio  ou  contrà^ïum  com" 
fnoèMijudiciumi^),  par  opposition  à  l'action  principale  qu'on 
appeHe  directa. 

§  III. 

f  SJ.  Le  dépositaire  reçoit  une  chose ,  non  pour  l'employer  à 
son  usage  comme  le  commodataire ,  mais  pour  la  conserver  et 
la  garder  h  ceux  qui  l'ont  placée  chez  lui  comme  dans  un  lieu 
de  sûreté  (^).  Le  dépôt  se  forme  gratuitement  (^) ,  comme  le 
commodat ,  mais  dans  un  intérêt  directement  contraire,  puisque 
l'avantage  du  contrat  appartient  tout  entier  au  déposant  (s). 
Aussi  le  terme  fixé  pour  la  durée  du  dépôt  ne  profitera-t-il  qu'au 
déposant ,  en  lui  permettant  de  refuser  une  restitution  intem- 
pestive ,  sans  que  le  dépositaire  puisse  jamais  retarder  la  resti- 
tution qu'on  lui  demande  :  en  effet ,  il  ne  peut  avoir  aucun 
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motif  de  prolonger  le  service  purement  gratuit  qu'il  rend  au 
déposant.  Celui  qui  reçoit  nos  bons  offices  doit  toujours  être 
libre  d'y  renoncer ,  mais  celui  de  qui  on  les  reçoit  ne  doit  pas 
les  interrompre  au  mépris  de  la  foi  promise  (*)•  Aussi ,  dans  le 
dépôt,  en  sens  inverse  de  ce  qui  arrive  dans  le  commodat  (950), 
la  restitution  peut-elle  être  demandée  même  avant  l'échéance 
du  terme  convenu  (2) ,  mais  elle  ne  peut  être  offerte  par  antici- 
pation qu'autant  que  le  dépositaire  a  des  motifs  graves  pour  se 
décharger  du  dépôt  (^J. 

952.  Par  la  même  raison ,  c'est-à-dire  parce  que  le  dépo- 
sitaire rend  un  service  entièrement  désintéressé  ;  il  obtient  par 
l'action  contraria  des  indemnités  qu'on  n'accorde  pas  au  com- 
modataire  :  par  exemple ,  pour  les  frais  de  nourriture,  s'il  s*agît 
d'un  esclave  ou  d'un  animal  quelconque  (^).  Réciproquement, 
Faction  de  dépôt  directe  est  moins  rigoureuse  que  l'action  de 
commodat  :  le  dépositaire  ne  répond  pas  du  vol  de  la  chose  dé- 
posée (^)  ;  enfin  les  fautes  ou  négligences  qu'on  lui  reproche  ne 
l'exposent  à  aucune  condamnation  :  s'il  est  tenu ,  c'est  unique- 
ment pour  le  dol  qu'il  aurait  commis  (ea?  eo  solo  si  quid  dolo 
commiserit),  par  exemple,  en  détruisant  ou  détériorant  à  dessein 
la  chose  déposée  ou  en  la  vendant.  Quant  aux  héritiers  du 
dépositaire ,  ils  peuvent  ignorer  le  dépôt  «et  vendre  de  bonne 
foi.  Dans  ce  cas  ils  ne  sont  pas  tenus  de  payer  toute  la  valeur 
de  la  chose  ;  ils  doivent  seulement  rendre  le  prix  qu'ils  ont 
touché ,  ou  céder  les  actions  qu'ils  ont  soit  pour  toucher  le  prix 
s'il  est  encore  dû,  soit  pour  reprendre  la  chose  même.  En  effet, 
quoiqu'ils  aient  été  de  bonne  foi  lors  de  la  vente ,  ils  cessent 
de  l'être  et  commettent  un  dol  dès  qu'ils  cherchent  à  retenir  un 
bénéfice  quelconque.  Aussi  leur  enlève-t-on ,  par  l'action  du 
dépôt,  tout  ce  dont  ils  se  sont  enrichis  {^). 

La  condamnation  que  peut  encourir  le  dépositaire  n'est  pas 
toujours  limitée  à  la  valeur  des  objets  déposés:  elle  mon  te  quel- 
quefois au  double  [11 S4]. 

§IV. 

953.  Le  créancier  qui,  pour  sûreté  de  sa  créance,  reçoit 
une  chose  en  gage,  s'oblige  à  rendre  la  chose  même^  et  se 

s    (*)  Paul.  /•»'.  17,  S  3.  commoch  —  {^)  Ulp.  fr.  1 ,  SS  4  5  cf  4G,  depos,  ~  (^)  Ulp,  fi\  5, 

2,  eod, —    (^*)Modest.  fr,  23,  depos.;  Gaius,  fr,  18,  S  2,  commod, —  {f)  TexL  AiV, 

hifin.;  S  17,  de  obi.  quœcxdcl.  —  (^j  Ulp.  cl  Paul,  fr,  l,  8-17;  fr.  2,  :j  cl^^dfipoi, 
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trouve  en  conséquence  soumis  à  une  action  directe,  dite  pigne- 
fàtitia^  qui  peut  être  exercée  contre  lui,  aussitôt  qu'il  a  obtenu 
satisfaction  de  la  dette  pour  laquelle  le  gage  était  constitué  (a). 
11  doit  aussi  tenir  compte  des  fruits  et  de  tous  autres  profits 
perçus  à  l'occasion  de  cettp  chose  (^),  notamment  du  prix  qu'il 
a  touché  par  suite  de  la  vente  (^)  qu'il  est  autorisé  à  faire  [507]. 
le  compte  s'établit  en  imputant  le  prix  sur  la  dette,  pour  ren- 
dre l'excédant  au  débiteur.  Quant  à  l'objet  même  du  gage,  il 
doit  être  identiquement  restitué  lorsqu'il  est  encore  entre  les 
mains  du  créancier  (^),  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'a  point  été 
aliéné  ou  détruit,  et  sauf  la  responsabilité  que  peut  avoir  en- 
courue le  créancier. 

Le  créancier  est  gardien  de  la  chose  dans  le  même  sens  que 
le  commodataire,  et  comme  lui  responsable  du  vol  [1076], 
sans  être  plus  que  lui  garant  des  cas  purement  fortuits  (946) 
et  de  la  force  majeure  (^).  Quoique  le  débiteur  perde  sa  pro- 
priété, et  le  créancier  la  sûreté  qui  résultait  du  gage,  ce' der- 
nier peut  toujours  exiger  son  paiement  (5),  pourvu  qu'il  ait 
donné  au  gage  le  soin  que  notre  texte  appelle  eœacta  diligentia 
(107/h  1076). 

S54.  Le  créancier  gagiste,  comme  le  commodataire  et  le 
dépositaire,  exerce  l'action  contraria  pour  se  faire  indemniser 
du  tort  que  lui  aurait  causé  la  chose  {%  et  des  dépenses  qui 
l'auraient  améliorée  (^),  Il  exerce  aussi  la  même  action  dans 
plusieurs  autres  cas(^),  notamment  lorsque  l'objet  donné  en 
gage  ne  l'a  pas  été  par  son  véritable  maître  (^). 

Dans  ce  cas,  le  créancier  n'ayant  pas  le  droit  d'hypothèque 
qu'il  voulait  obtenir,  et  qui  ne  peut  être  conféré  sur  une  chose 
que  par  les  personnes  capables  d'en  disposer  (*^),  éprouve  un 
préjudice  dont  l'appréciation  est  soumise  au  juge  de  l'action 
pigneratitia.  En  effet,  le  contrat,  quoiqu'il  ait  pour  objet  la 

(*)  Ulp,  fr.  22,  de  pigner.  acL;  Sever,  et  Jnt,  C.  1  et  2,  eod,^  (*)  Pap,  fi\  42,  eoâ.; 
Paul,  2  sent,  13,  S  1.  —  (*)  Pap.fr.  40,  S  2,  de  pigner,  act,  —  ('*)  Text.  hic  ;  Diocl, 
et  Max.^.  19,  depîgn.  et  hyp,  —  {^)  Text,  hic,  in  fin,-,  Alex.  C.  6,  de  pigner,  act. — 
(^)  Jfric,  fr.  31,  de  pigner,  act.  —  (7)  Pomp,  fr.  8;  Ulp.  fr.  25,  eod.  —  (»)  Clp. 
fr,  22,  SS  3  e«  4  ;  fr.  36,  pr.  c(  S  1,  eod.  —  (»)  Paul.  fr.  16,  S  l,  eod.  —  (lO)  Marcian, 
fr.  l,pr,  et  S  1,  quœ  respign,,  Sever.  et  Jnt.  fr.  1  et  2,  si  alien.  res, 

(a)  Vlp.  fr.  .9,  §  3;  /r.  11,  §  3,  de  pigner.  act.  Gordien,  par  une  constitution  pos- 
térieure {Ceftoniotc/itro^r.),  veut  que,  pour  retirer  le  gage,  le  débiteur  acquitta, 
non  seulement  la  dette  pour  laquelle  ce  gage  a  été  constitué ,  mais  encore  toutes  les 
autres  obligations  dont  il  est  tenu  envers  le  mêtne' créancier. 
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chose  d'autrui,  n'en  est  pas  moins  valable  entre  les  contrac- 
tants :  ils  sont  cjonc  tenus  de  remplir  leurs  obligations  respec- 
tives, notamment  celle  de  restituer  la  chose  à  celui  de  qui  on 
la  tient  (*). 

Il  en  est  de  même  dans  le  commqdat  et  dans  le  dépôt.  Celui 
qui  a  prêté  ou  déposé  la  chose  d'autrui  peut  agir  par  les  actions 
directes  decommodat  et  de  dépôt  (2),  pourvu  cependant  qu'il 
ne  les  intente  pas  contre  le  propriétaire  même  ;  car  nul  ne 
peut  être  dépositaire,  commodataire  ou  locataire  de  sa  propre 
chose  C). 

^55.  Le  gage  et  le  dépôt  se  forment,  comme  nous  l'avons 
vu,  par  la  tradition  d'un  objet  qui  passe  entre  les  mains  du 
créancier  ou  du  dépositaire  sans  devenir  sa  propriété.  Sous  ce 
rapport,  ces  deux  contrats  diffèrent  essentiellement  de  l'ancienne 
fiducie,  par  laquelle  une  personne  s'engage  à  transférer  ulté- 
rieurement la  chose  qu'on  lui  transfère  actuellement  par  màn- 
cîpatîôn  ou  par  cessio  in  jure,  dans  un  but  particulier.  G*est 
ainsi  que  pour  dissoudre  sa  puissance,  un  père  de  famille  man- 
cipait  ses  enfants  contracta  flducia  (200).  C'est  ainsi  pareiHe- 
ment  que  pour  confier  un  dépôt  à  un  ami  ou  pour  donijer  iiq 
gage  à  un  créancier,  on  leur  transférait  la  propriété,  à  condi- 
tion quele  dépo.^itaire  la  retransférerait  à.  la  première  demande, 
et  le  créancier  dès  que  la  dette  aurait  été  payée.  La  fiducie 
ainsi  çjontractée  produisait  une  action  de  fiducie ,  directe  ou 
contraire,  comme  les  actions  de  dépôt  ou  dégage.  Dans  ce  cas, 
le  débiteur  ou  le  déposant  avait  même,  pour  recouvrer  la  pro-. 
priété,'  une  usucapion  particulière,  dite  usureceptio,  qui  s'ac- 
complissait à  leur  profit  sans  bonne  foi  et  par  une  seule  année 
de  possession,  même  pour  les  immeubles  (*), 

(*)  Ulp,  fi\  9,  S  i,  depigner.  acU;  fr.  22,  S  2,corf.  —  («)  Patd,  et  Marcel,  fr.  15  <•* 
16,  commod,;  Ulp.  fr.  1,  S  39,  depos,  —  (»)  Julian.  fr.  15,  depos.;  Ulp,  fr.  45,  d^ 
reg.  jur.  —  {^)  Gaius,  2  inst.  69  et  60  ;  Paul,  2  sent.  13.  .      . 


TITRE  XV.  TITUIiUS  %X. 

DES   OBLIGATIONS   PAR   PAROLES.  DE   VERBORCM   OBLIGATIONE. 


Une  obligation  se  contracte  par 
paroles  au  moyen  d'une  ioterro- 
{jation  et  d*une  réponse,  lorsque 


Verbis  obligatio  contrahi- 
tur  ex  inierrogatione  et  res- 
ponsionecnmquiddarifierive 
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nobisstipulamur  :  ex  qua  duae 
proficiscuntur  actiones,  tara 
condiclio  si  certa  sit  stipu- 
Jatio,  quani  ex  stipulatu  si 
incevta.  Quae  hoc  nomine  inde 
uûlur ,  quia  slirpulum  apud 
veteres  firmumappellabatur, 
forte  a  stipite  descendens. 


1.  In  hacreolira  talia  verba 
tradita  fuerunt  :  Spondes? 
Spondeo.     Promittis  ?    Pro- 

MITTO.  FlDÈPROMlTTlS?  FlDE- 
PROMITTO.      Fl  DE  JUBES?    FlDE- 

JDBEO.  Dabis?  Dabo.  Facies? 
Faciam.  Utrum  autem  latina 
an  graeca  vel  qua  alia  lingua 
si\pu\atio  concipiatur ,  nihil 
interest  :  scilicet  si  uterque 
stipulantium  intellectumejus 
lioguae  habeat;  nec  necesse 
est  eadem  lingua  utrumque 
uti,  sed  sufficit  congruenter 
ad  interrogata  respondere. 
Quin  etiam  duo  Grœci  latina 
lingua  obligatiotiem  contra- 
here  possunt. 


*  Sed  haec  solemnia  verba  olim 
*qaidem   in   usu  fuerunt;  postea 

*  autem  Leoniana  constitutio  lata 
*est,  quœ  solemnitate  verborum 
*8ablata  sensum  et  consonantem 
*inteUectum  ab  utraque  parte  so- 

*  lum  desiderat ,  licet  quibuscum- 

*  que  verbls  expressus  est.  * 

2,  Omnis  s  tipulatio  aut  pure 
autin  diemautsubconditione 
fit  :  pure ,  veluti  quïnque  au 


nous  stipulons  une  dation  ou  un 
fait.  Cette  obligation  produit  deux 
actions  :  savoir,  la  condiction  ou 
Faction  ex  stipulatu ,  suivant  que 
la  stipulation  est  certaine  ou  in- 
certaine. La  stipulation  tire  son 
nom  du  mot  stipu/uniy  qui  chez  les 
anciens  signifiait  solide,  proba- 
blement parce  qu'il  dérive  de 
siipes  (souche). 

1.  Pour  former  cette  obliga- 
tion ,  on  employait  autrefois  les 
expressions  suivantes  :  «  Vous 
»  répondez?  Je  réponds.  Vous 
»  promettez?  Je  promets.  Vous 
»  vous  portez  fidépromisseuj  ou 
M  fidéjusseur?  Je  me  porte  fidé- 
»  promisseur  ou  fidéjusseur. 
»  Vous  donnerez?  Je  donnerai. 
»  Vous  ferez?  Je  ferai.  »  Peu  im- 
porte que  la  stipulation  soit  con- 
çue en  latin,  en  grec,  ou  en  toute 
autre  langue,  pourvu  toutefois 
que  cette  langue  soit  comprise  de 
tous  les  contractants.  Il  n'est  pas 
même  nécessaire  qu'ils  parlent 
tous  deux  la  même  langue  ;  il  suf- 
fit que  la  réponse  concorde  ayec 
la  question  :  bien  plus,  deux  Grecs 
peuvent  contracter  celte  obliga- 
tion en  latin. 

Les  expressions  solennelles  que  nous 
venons  d'indiquer  ont  été  jadis  en  usage; 
mais  ensuite  une  constitution  de  l'em- 
pereur Léon  a  supprimé  la  solennité  des 
paroles ,  en  exigeant  seulement  que  les 
contractants  s'accordent  et  se  compren- 
nent réciproquement,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  expressions  dont  ils  se  ser- 
vent. 

2.  Toute  stipulation  est  pure  et 
simple,  à  terme,  ou  sous  condi- 
tion :  pure  et  simple,  par  exem-. 
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pie,  «  Vous  promettez  de  me  doa- 
»  ner  cinq,  »  et  dans  ce  cas  on 
peut  agir  immédiatement  ;  à 
terme,  quand  la  stipulation  indi- 
que le  jour  auquel  la  somme  sera 
payée;  par  exemple  :  «  Vous  pro- 
»  mettez  de  me  donner  dix  aux 
»  calendes  de  mars.  »  Ce  qu'on 
stipule  à  terme  est  dû  à  Tinstant 
même;  mais  on  ne  peut  l'exiger 
avant  le  jour  ni  même  dans  le 
jour  indiqué  par  la  stipulation , 
car  le  débiteur  doit  avoir  la  jour- 
née tout  entière  pour  payer. 
Il  n'est  pas  certain,  en  effet ,  que 
ToWigation  né  sera  pas  acquittée 
dans  le  jour ,  tant  que  ce  jour 
n'est  pas  expiré. 

3.  Lorsqu'on  stipule  de  cette 
manière:  «  Vous  promettez  de  me 
»  donner  dix  par  an  tant  que  je 
»  vivrai,  »  l'obligation  est  pure  et 
simple,  et  perpétuelle,  parce  qu'on 
ne  peut  pas  devoir  temporaire- 
ment; toutefois  la  demande  for- 
mée par  l'héritier  sera  repoussée 
par  l'exception  du  pacte. 

4.  On  stipule  sous  condition, 
lorsqu'on  fait  dépendre  l'obliga- 
tion d'un  événement  déterminé, 
pour  qu'elle  ait  effet  si  tel  événe- 
ment arrive  ou  s'il  n'arrive  point; 
par  exemple  :  «  Si  Titius  est  créé 
»  consul,  promettez- vous  de  me 
»  donner  cinq?  »  Stipuler  en  ces 
termes  :  «  Promettez -vous  de  me 
»  donner,  si  je  ne  monte  pas  au 
M  Capitole,  »  c'est  en  résultat  sti- 
puler pour  l'époque  de  sa  mort. 
La  stipulation  conditionnelle  ne 
produit  que  l'espoir  d'unecréance, 
espoir  trausmissible  aux  héritiers 


REOS  DABE  SP0NDES?idqUC  COrf- 

festim  ip^ii  potest;  in  diem, 
cum  adjecto  die  quo  pecunia 
solvatur,  stipulatio  fit,  veluti 

DECEM  AUREOS  PRIMIS  CALENDIS 
MARTIIS  DARE  SPONDES?  Id  au- 

tem  quod  in  diem  stipulamur, 
statim  quidem  debetur,  sed 
peti  prius  quam  dies  venerit, 
non  potest.  At  ne  eo  quidem 
ipso  die  in  quem  stipulatio 
facta  est,  peti  potest,  quia 
totus  is  dies  arbitrio  solventis 
tribui  débet  ;  neque  enim  cer- 
tum  est  eo  die  in  quem  pro- 
missum  est,  datum  non  esse, 
priusquam  is  praeterierit. 
3.  At  si  ita  stipuleris,  oegem 

AUREOS    ANNUOS    QUOAD  VIVAM 

DARE  SPONDES?  et  purc  facta 
obligatio  intelligitur  et  per- 
petuatur,  quia  ad  tempus  de- 
beri  non  potest;  sed  hères 
petendo  pacti  exceptione  sub- 
movebitur. 


4.Sub  conditione  stipulatio 
fit,  cum  in  aliquem  casum 
differtur obligatio,  ut  si  aliquid* 
factum  fuerit  aut  non  fuerit, 
stipulatiocommittatur,veluti  : 
SI  Titius  consul  fuerit  fac- 

TUS,     QUINQUE     AUREOS      DARE 

SPONDES?  Si  quis  ita  stipuletur, 

SI  IN  CAPITOLIUM  NON  ASCEN- 
DERO    DAIŒ   SPONDES?    pcrindc 

erit  ac  si  stipulatus  esset, 
cum  morietur  sibi  dari.  Ex 
conditionali  stipulalione  tan- 
tura  spcs  est  dcbitnm  iri , 
eamque  ipsam  spcui  in  licre- 
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•dem  transraittimus,  si  prîus- 
(juam  conditio  existât,  mors 
nobis  contigerit. 

S.Loca  eniai  inseri  stipula- 
tioni  soient,  velntiCAftTHAGiNE 
•dàre  spondes?  Quae  stipulatio, 
licet  pure  fieri  videatur,  ta- 
men  re  ipsa  habet  tempus 
injectum,  quo  proraissor  uta- 
tur  ad  pecuniam  Carthagine 
daDdam  ;  et  ideo  si  cpiis  Romae 
ita  stipuletur,  hodie  Cartha- 
GiNE  D  ARE  SPONDES?  iou  tilis  erit 
stlpnlatiOy  cum  impossibilis 
sit  repromissio. 

6.  Conditiones  quae  ad  prae- 
ietitum  vel  praesens  terapus 
referuDtur,  aut  statim  infir- 
mant obligationem,  automni- 
DO  non  différant,  veluti  :  si 

TiTIUS  CONSTJL  FUIT  VEL ,  SI 
M.EV1US  VIVIT,   DARE  SPONDES? 

Nam  si  ea  ita  non  sunt,  nihil 
valet  stipulatio  ;  sin  autem  ita 
se  habent  statim  valet  :  quœ 
enim  per  rerum  naturam 
sunt  cerla,  non  morantur 
obligationem,  licet  apud  nos 
incerta  sint. 

7.  Non  solum  res  in  stipu- 
latum  deduci  possunt,  sed 
eliam  facta ,  ut  siipulemur 
aliquid  fieri  vel  non  fieri;  et 
in  bujusmodi.  stipulationihus 
optimum  erit  pœnam  subjice- 
re,  ne  quanti  tas  stipulationis 
tn  incertô  sit,  ac  necesse  sit 
actori  probare  quid  ejus  in 
tersit.  Itaque  si  quis  ut  fiât 
aliquid  stipuletur,  ita  adjici 


du  stipulant,  quand  il  décède 
avant  Taccomplissement  de  la 
condition.  • 

5.  Souvent  aussi  la  stipulation 
désigne  un  lieu;  par  exemple  : 
«  Promettez-vous  de  me  donnera 
»  Carthage?  »  Cette  stipulation 
semble  pure  et  simple;  mais  en 
réalité  elle  donne  au  débiteur  le 
temps  dont  il  a  besoin  pour  payer 
à  Carthage.  Ainsi,  lorsqu'étant  h 
Rome,  nous  stipulons  en  disant  : 
«  Promettez-vous  de  me  donner 
»  aujourd'hui  à  Carthage  ,  »  la 
stipulation  est  inutile,  puisqu'on 
promettrait  l'impossible. 

6.  Les  conditions  quise  réfèrent 
à  une  époque  présente  ou  passée, 
par  exemple:  «  Promettez-vous  de 
»  donner  si  Titius  a  été  consul,  » 
ou  a  si  Mévius  est  vivant,  »  ou 
infirment  immédiatement  l'obli- 
gation, ou  n'ont  aucune  valeur: 
en  effet,  si  le  fait  n'existe  pas,  la 
stipulation  est  nulle;  et  au  con- 
traire, si  le  fait  existe,  elle  a  dès  à 
présent  toute  sa  force  :  car  un 
fait  certain  dans  l'ordre  des  événe- 
ments ne  suspend  pas  l'obligation, 
quoique  incertain  relativement  à 
nous.  * 

7.  La  stipulation  peut  avoir 
pour  objet  non-seulement  des 
choses^  mais  aussi  des  faits,  par 
exemple,  lorsque  nous  stipulons 
qu'un  fait  sera  exécuté  ou  qu'il  ne 
le  sera  pas;  et  alors  il  est  bon 
d'ajouter  une  peine,  pour  que 
l'importance  de  la  stipulation  ne 
reste  pas  incertaine,  et  pour  évi- 
ter au  demandeur  la  nécessité  de 
prouverquel  est  son  intérêt.  Ainsi, 
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lorsqu'on  stipule lexécution  d'un 
fait,  la  peine  doit  être  conçue  de 
*  celte  manière  :  «  Faute  de  ce  faire, 
»  promettez-vous  de  donner  dix  à 
»  titre  de  peine?  »  Mais  lorsqu'on 
stipule  en  même  temps  Texécution 
de  certains  faits  et  la  non -exécu- 
tion de  certains  au  très  faits,  on  doit 
3Jouter  la  clause  suivante  :  «  En 
»  cas  de  contravention  ou  à  défaut 
»)  d'exécution,  pi  omettez- vous  de 
»>  donner  dix  à  titre  de  peine?  » 


pœna  débet  :  Si  rrA  factum 

NON  ÈRIT,  TU  POENiE  NOMINE 
DECEM    AUREOS   DARE  SPONDES  ? 

Sed  si  quœdaqi  fieri,  quaedam 
non  fieri  una  eademque  con-, 
ceptione  stipuletur,  ciausulai 
hujusmodi  erit  adjicienda  :  Si 

ADVERStJS  EA  FACTUM  ERIT,  SIVE 
QUm  ITA  FACTUM  NON  ERIT, 
TUNC  POEN^  NOMINE  DECEM 
AUREOS  DARE  SPONDES? 


EXPLICATION. 

PR. 

956.  Nous  venons  de  voir  plusieurs  contrats ,  que  Ton 
nomme  réels,  se  former  par  la  remise  d'un  objet  que  l'une  des 
parties  livre  à  l'autre.  Souvent  la  convention  devient  obliga- 
toire et  produit  action  sans  qu'il  intervienne  aucune  dation  ni 
tradition,  à  cause  de  certaines  paroles  que  les  contractants  pro- 
noncent respectivement,  et  alors  il  y  a  verborum  obligation  parce 
que  le  contrat  résulte  d'une  solennité  verbale  {verbis  contrahi- 
tur). 

Cette  solennité  consiste  d%ns  une  interrogation  que  l'un  des 
contractants  adresse  à  l'autre,  et  dans  une  réponse  que  fait  ce 
dernier  ;  ce  qui  arrive,  dit  notre  texte,  lorsque  nous  stipulons 
aliquid  dari  fierive.  En  effet,  stipuler  c'est  se  faire  promettre 
par  une  autre  personne  que  l'on  interroge,  et  qui  répond  en 
prononçant  les  expressions  nécessaires  pour  s'obliger  verbis  ou 
par  stipulation  (a). 

(a)  Pomp.  fr.  5 ,  §  1 ,  de  verh,  ohl.  Deux  obligations  spéciales  pouvaient  se  con- 
tracter verbis ,  par  les  paroles  que  prononçait  le  débiteur  sans  interrogation  préa- 
lable. La  première  est  Tobligation  dite  operarwn ,  qui  résultait  du  serment  de  Paf- 
franchi  [921];  la  seconde  est  Tobligation  de  fournir  une  dot.  Au  lieu  de  promettre 
une  dot  en  répondant  à  une  stipulation ,  le  père  et  les  ascendants  paternels  de  la 
femme ,  la  femme  elle-même  ou  son  débiteur  délégué  par  elle,  pouvaient  se  con- 
tenter de  dicere  dotem ,  en  déclarant,  par  une  formule  solennelle,  le  montant  de 
la  dot  qu'ils  s'engageaient  à  fournir,  comme  ou  le  voit  encore  dans  plusieurs  textes 
(  Ulp.  6  reg.  1  et  2;  Gaius,  2  epitom.  9,  §4;  Julian.  fr.  44,  g  1;  fr.  46,  §  t  ;• 
Javol.  fr.  57;  Paul  fr.  25,  dejwr.  dot.). 
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U  stipulation  n'est  donc,  à  proprement  parler,  qu'une  ma- 
nière de  contracter,  une  forme  dont  on  se  sert  pour  donner  aux 
conventions  la  force  qu'elles  n'auraient  pas  autrement  (*),  et 
c'est  à  raison  même  de  leur  effet  confirmatif  que  ces  formules 
ont  été  appelées  stipulations,  comme  l'indiquent  suffisamment 
Vorigine  et  l'étymologie  du  nom,  telles  que  les  présente  notre 
texte. 

W7.  La  convention  ainsi  fortifiée  par  la  stipulation  devient 
un  contrat  qui  produit  deux  actions  ;  lé  stipulant  exerce  Tune  ou 
I  autre,  d'après  la  nature  de  l'obligation,  et  selon  que  la  sti- 
pulation est  certaine  ou  incertaine*  Dans  le  premier  cas,  il  agit 
fairhcondictio  certi  ou  condiction  proprement  dite  ;  dans  le  se- 
cond, par  l'action  ex  sTiPtJLATU  (*),  qui  se  nomme  aussi  condic- 
Ho  incerli  [i^^i]. 

La  stipulation  certaine  est  celle  dont  l'énoncé  même  suffit 
pour  faire  connaître  l'objet  ou  les  objets  corporels  dont  il  pré- 
cise la  nature  et  la  quantité,  par  exemple,  dix  pièces  d'or,  l'es- 
clave Stichus,  cent  mesures  de  froment  africain  de  première 
qualité,  etc.  (^);  mais  au  contraire,  lorsqu'on  stipule  un  esclave 
sans  le  désigner  spécialement,  une  quantité  déterminée  de  ■ 
cerlaities  marchandises,  comme  du  blé  ou  du  vin,  sans  en  inr- 
diquer  la  qualité,  ou  une  chose  incorporelle,  par  exemple  un 
usufruit,  la  stipulation  est  incertaine  {^).  Il  en  est  de  même,  à 
plus  forte  raison,  lorsque  le  promettant  s'oblige  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire. 

§  VIL 

95S.  En  effet,  nous  stipulons  aliquid  dari  fierive,  c'est-à- 
dire  des  choses  (res)  que  le  promettant  s'engage  à  donner,  et 
des  faits  (facta)  qu'il  devra  exécuter  ou  dont  il  devra  s'abstenir, 
aliquid  fîeri  vel  non  fîeri. 

La  stipulation  d'un  fait  positif  ou  négatif  est  toujours  incer- 
taine (^).  L'obligation  de  bâtir  une^maison,  de  creuser  un  fossé, 
astreint  à  faire,  en  ce  sens  que,  pour  accomplir  directement 
robligation  et  pour  libérerle  débiteur,  il  suffit  à  celuirci  de  con- 
struire l'édifice  ou  de  creuser  le  fossé  ;  mais  toutefois  le  créan- 
cier ne  poursuit  pas  l'exécution  d'un  semblable  fait.  Comme  on 

(1)  PauL  5  sent,  7,  S  !•  —  (*J  TexUhic  ;  Ulp.  fi\  24  ;  fi\  9,  pr.  ««  S'^  de  reb.  cred, 
^  {*)  Gains,  fr.  li,  d€  verb.  obi.  —  (*)  Ulp.  fr,  75,  pt\,  SS  >,  2,  3  et  %  eod.  — 
f)  Vlp,ft\  75,  S  7,  de  vei^.  obL 
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poursuit  la  dation  ou  même  la  simple  prestation  d'une  chose 
quelconque.  Avant  d'agir  contre  celui  qui  serait  obligé  à  faire, 
il  faut  lui  laisser  le  temps  dont  il  a  besoin  pour  accomplir  le 
fait  (a),  et  alors  le  montant  de  la  condamnation  se  règle  sur 
l'intérêt  que  le  demandeur  avait  à  ce  que  le  défendeur  exécutât 
sa  promesse  (*). 

Cet  intérêt,  plus  ou  moins  fort  suivant  les  circonstances,  doit 
être  prouvé  par  le  demandeur,  excepté  lorsque  les  contractants 
l'ont  eux-mêmes,  déterminé ,  en  ajoutant  à  l'obligation  une 
sanction  qu'on  nomme  peine  ou  clause  pénale.  Cette  sanction  se 
joint  à  la  stipulation  principale  par  une  autre  stipulation  con- 
ditionnelle, qui  produit  son  effet  lorsque  le  débiteur  est  en  de- 
meure, c'est-àrdire  en  retard  d'exécuter  la  première.  Alors  le 
créancier  demande ,  non  pas  id  quod  interesty  mais  la  somme 
déterminée  qui  forme  l'objet  d'une  stipulation  certaine  (^)  ;  et 
c'est  précisément  pour  que  la  stipulation  ne  reste  pas  incer- 
taine (^),  et  pour  que  le  créancier  ne  soit  pas  dans  la  nécessité 
de  prouver  idquod  interest,  que  notre  texte  invite  ceux  qui  sti- 
pulent un  fait,  à  stipuler  aussi  une  clause  pénale  dont  noua 
.  trouvons  ici  plusieurs  formules  [1004]. 

§1- 
^959.  Justinien  rapporte  ici  différentes  locutions  usitées  à 
Rome  pour  faire  la  question  et  la  réponse  dont  se  compose  la 
stipulation.  Il  se  hâte  d'ajouter  que  l'on  peut  employer  les 
expressions  correspondantes,  soit  en  grec,  soit  même  en  toute 
autre  langue  {qualibet  alia  lingua),  pourvu  que  chacun  des  con- 
tractants entende  {intellectum  habeat)^  par  soi-même  ou  par  un 
interprète  fidèle  (^),  la  langue  ou  les  langues  dont  ils  se  servent  ; 
car  on  n'exige  pas  qu'ils  parlent  le  même  idiome.  Il  suffit  que 
celui  à  qui  s'adresse  l'interrogation  fasse  une  réponse  conforme 
à  la  question,  comme  nous  l'expliquerons  plus  loin  [1000]. 
La  faculté  laissée  aux  stipulants  de  traduire  dans  un  autre 

(*)  Cels,  ft\  t3,  'pr,  et%i,de  rejud»  —  (*)  Paul,  fr.  G8,  de  verb.  obi.  —  (»)  FemU^ 
fr.  11,  de  stipul,  prœt.  —  (*)  Ulp,  fr,  1,  S  6,  deverb,  obi, 

(a)  romp.  fr.  li ,  â^  verh,  ohl.  ;  Marcel,  /r.  98,  §  1  ,  eod.).  Ulpien  {fr.  72,  §  2, 
eod.)  veut  au  contraire  que  l'on  puisse  agir  contre  le  débiteur  du  fait  dès  qu'il  est 
en  retard  de  faire ,  et  sans  attendre  Tépoque  à  laquelle  Touvrage  aurait  pu  ètra 
terminé. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVKE  ni,   TITRE  XV,   §  11.  *  129 

Miome  les  locutions  latines  de  notre  texte  n'était  pas  aussi  .gé- 
nérale que  Justinien  semble  l'annoncer  :  la  langue  grecque  a 
eu,  sous  ce  rapport,  un  privilège  dont  l'extension  aux  autres 
langues  paraissait  douteuse  à  Ulpien  (*),  et  cette  langue  elle- 
même  aurait  inutilement  fourni  une  locution  correspondante  à 
la  formule  spondes  sfondeo,  dont  les  citoyens  romains  avaient 
l'usage  exclusif.  Cette  formule  appartenait' donc  au  droit  civil  ; 
tandis  que  les  autres  étaient  du  droit  des  gens,  et  c'est  par  ce 
motif  même  que  les  citoyens  et  les  peregrini  les  employaient 
indistinctement,  et  les  traduisaient  dans  une  autre  langue  (*). 

960.  Justinien  ne  reproduit  pas  cette  distinction,  parce  que 
lasolennité  des  paroles  avait  été  supprimée  dans  le  Bas-Empire, 
par  l'empereur  Léon  (^),  qui  a  déclaré  les  stipulations  valables, 
quelles  que  fussent  les  paroles  prononcées  [quibuscvmque  ver- 
m  expressum  est).  Il  faut  toujours  une  interrogation  et  une 
réponse  ;  mais  il  importe  peu  qu'elles  soient  renfermées  dans 
telle  ou  telle  locution. 

La  stipulation  n'a  donc  pas  cessé  d'être  un  contrat  verbal, 
toujours  distinct  des  pactes  et  même  de  plusieurs  contrats  qui 
se  forment  par  le  seul  consentement. 

§  n. 

061.  La'stipulation  est  pure  et  simple,  lorsqu'elle  n'est  mo- 
difiée par  aucun  terme  ou  par  aucune  condition  :  dans  ce  cas, 
le  débiteur  jouit  du  délai  nécessaire  pour  livrer  la  chose  pro- 
mise (^)  ;  car  lors  même  qu'on  est  tenu  de  payer  sur-le-champ, 
l'obligation  et  le  paiement  ne  se  suivent  pas  si  rapidement  qu'il 
ne  reste  entre  eux  quelque  intervalle  {%  Si  notre  texte  déclare 
que  la  chose  promise  peut  être  immédiatement  exigée  {confes- 
ftm),  c'est  en  ce  sens  seulement  que  l'action  du  créancier,  ré- 
gulièrement intentée,  ne  tombera  pas  dans  le  cas  de  la  plus- 
pétition  («). 

962.  Il  en  est  autrement  lorsque  le  débiteur  promet  de  don- 
ner à  jour  fixe  (m  diem),  par  exemple  primis  calendis  martiis, 
c'est-à-dire  au  premier  mars  prochain.  Dans  ce  cas,  le  stipulant 
perdrait  son  -action  -,  s'il  l'intentait  avant  le  jour  fixé  et  même 
dans  le  jour  fixé.  En  effet,  le  débiteur  qui  paie  le  premier  mars, 

(*)  ^•.  1,  s  6,  eod,  —  {*]'Gaiut,  3  insi.  93.  V.  S  7,  de  fidei.  —  (>)  C.  to.  de  contrah. 
H  WfiMnii.— (*)  S  27,  du  inuHl.  sHp.  —  (»)  Paul.  fi\  106,  df  solut.  —  («)  Pap.  {r.  1 1 8, 
S 1,  de  ver6.  ohl. 

II.  9 
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à  la  dernière  minute  du  jour,  est  encore  dans  le  premier  mm, 
et  par  conséquent  dans  le  délai,  qui  lui  appartient  tout  entier (^). 
Par  la  même  raison,  la  chose  qu'on  promet  de  donner  dans  le 
mois  ou  dans  Tannée  ne  sera  pas  exigible  tant  que  le  dernier 
jour  du  mois  ou  de  Tannée  ne  sera  pas  eipiré  (^}. 

La  chose  promise  à  terme  ne  doit  donc  être  demandée  qu^a* 
près  le  temps  fixé  ;  cependant  elle  est  due  à  Tinstant  même  de 
la  stipulation  {statim  quidem  debetur)  :  ainsi ,  le  terme  diSbre  et 
retarde  Texercice  des  droits  du  créancier,  sans  empêcher  Texis- 
tence  actuelle  de  la  créance.  Spns  ce  rapport ,  le  terme,  ainM 
que  nous  le  verrons  plus  loin  [966],  difiere  essentiellement  de 
la  condition. 

§  IIL 

963.  Le  jour  fixé  comme  on  vient  de  le  voir  détermine  Té- 
poque  à  laquelle  doit  être  exécutée  Tobligation ,  et  la  stipulation 
est  in  diem  (^)  :,  on  ex  die  suivant  Paul  (^),  qui  appelle  stipulatiolui 
ad  (/iem  celles  dont.Texécution  doit  commencer  imméchatement 
et  continuer  jusqu'au  jour  indiqué  (5). 

Telle  est  notamment  la  stipulation  d'une  somme ,  dont  le 
paiement  doit  se  renouveler  chaque  année  {decem  anmios)  jus- 
qu'au décès  du  stipulant,  quoad  vivam. 

Dans  ce  cas,  le  créancier  conserve  le  droit  d'agir  tant  que  le 
terme  n'est  pas  arrivé  ;  mais  après  Téchéance ,  que  devient 
Tobligation?  Si  Ton  ne  consultait  que  l'intention  des  parties, 
on  n'hésiterait  pas  à  déclarer  la  dette  éteinte  ;  mais  il  existe, 
pour  les  obligations,  plusieurs  modes  d'extinction  déterminés 
par  le  droit  civil  (Y.  tit.  29),  et  l'expiration  d'un  laps  de  temps 
n'y  est  pas  comprise  :  ad  tempus  deberi  non  potest.  Ainsi,  malgré 
la  fixation  d'un  terme  ajouté  à  l'obligation  pour  limiter  sa  du- 
rée, elle  subsiste  à  perpétuité  comme  si  Ton  avait  stipulé  decem 
annuos,  sansajouter  qiu>ad vivam  (^). 

964.  Toutefois  le  terme  fixé  ne  demeure  pas  inutile  ;  s'il 
n'éteint  pas  Tobligation,  du  moins  il  fournit  au  débiteur  une 
exception  contre  l'action  intentée  par  le  stipulant  ou  par  ses  hé^ 
ritiers  après  le  terme  convenu. 

Dans  le  cas  prévu  par  notre  texte,  le  terme  fixé  quoad  vivam 


(*)  Text.  hics  Pap»  d.  fr.  118,  $  1,  de  wrfr.  obi,  —  (*)  S  36,  de  inutU.  siip.;  Pomp. 
fr.  43,  de  verb.  oW.  — (»)  S  3,  h.  t.  —  (*)  Fr.  44,  S  1,  dé  9bL  e«  a«l.  -  ^  Julien,  fr. 
66,  S  4,  de  verb.  obl.^  («)  Pomp.  fr.i6,^i,de  verb;  obi. 
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ne  peut  arriver  qu'à  la  mort  du  stipulant.  C'est  donc  à  ses  hé* 
ritiers  que  le  débiteur  opposera  l'exception  pacti  [1S30J. 

§v. 

••s.  Nous  avons  eu  ci-dessus  l'exemple  d'une  stipulation 
fidte  avec  mention  du  jour  où  la  somme  promise  doit  être 
payée,  adjecto  die  quo  ^ecuniasolvatur  (*).  On  peut  aussi  indi- 
quer, pour  le  paiement,  un  lieu  autre  que  celui  où  les  parties 
contractent,  et  par  exemple  convenir  à  Rome  que  le  paiement 
sera  fait  à  Carthage.  Au  premier  aperçu,  cette  obligation  semble 
pure  et  simple,  car  aucun  délai  n'en  diffère  l'exécution.  Cepen- 
dant qu*arriverait-il  si,  promettant  à  Rome  une  somme  payable 
à  Carthage,  je  m'engageais  à.  payer  le  jour  môme?  Je  promet- 
trais l'impossible,  et  la  stipulation  resterait  inutile.  L'obliga- 
tion de  payer  dans  un  autre  lieu  n'est  donc  pas  toujours  pure  et 
simple  ;  et,  pour  ne  pas  la  laisser  sans  effet,  lorsque  les  parties 
tfont  fixé  aucun  terme,  on  suppose  qu'en  reportant  l'exécution 
du  contrat  dans  un  autre  lieu,  elles  l'ont  aussi  reporté  à  un 
autre  temps,  c'est-à-dire  au  temps  nécessaire  pour  franchir  la 
distance.  Ainsi  l'indication  du  lieu  peut  emporter  tacitement 
(retp^a)  l'existence  d'un  terme  (2). 

§IV. 

966.  La  stipulation  conditionnelle  dépend  d'un  événement 
incertain  [aliquem  casum)^  en  sorte  qu'elle  n'a  â'effet  qu'autant 
que  le  cas  prévu  se  réalise,  et  seulement  lorsqu'iFse  réalise  : 
alors ,  suivant  l'expression  des  textes,  committitur  stipula- 

i      *rio  f). 

Nous  trouvons  ici  deux  stipulations  conditionnelles.  La  pre- 
mière est  subordonnée  au  cas  où  tel  événement  arrivera  {si  ait- 
qnid  factum...  fueril)^  c'est-à-dire  à  une  condition  positive,  par 
exemple,  si  Titius  parvient  au  consulat.  La  condition  négative, 
au  contraire ,  se  réfère  au  cas  où  tel  événement  n'arrivera 

^      point  {si  aliqùid  fachm. ..  non  fuerit),  par  exemple,  si  le  stipu- 
lant ne  monte  pas  au  Capitole.  Cette  dernière  condition  reste 

I      en  suspens  tant  que  le  fait  est  possible;  mais^lle  s'accomplit 
lorsqu'il  devient  .certain  que  le  fait  n'arrivera  pas,  c'est-à-dire 

I  • 

I  (*)S  1,  fc.  /.  —  (•)  TexL  hie  ;  Pauh  fv.  73,  deiierb.  oW.;  Uip,  (r.  a,S  «;  de  eo  quod, 

I        cert.  loc.  —  (*)  Text.  hic.  V.  Pap.  ft\  1 1 5,  S  1,  ^e  iftrb,  obh 

■ 

Digitized  by  VjOOQ le 


132  INSTITCTES  DE  JUSTIMK^. 

dans  l'espèce ,  lorsqu'il  devient  impossible  que  le  stipulant 
monte  au  Capitole.  Stipuler  sous  une  semblable  condition,  c'est 
donc  stipuler  pour  le  temps  de  sa  mort  (pei'inde  est  ac  si,  etc.), 
Aussi  la  stipulation  ne  produit-elle  d'action  que  pour  l'héritier 
du  stipulant  (a).  Il  en  est  de  même  lorsque  je  stipule  cum  mo- 
riar  [1014],  sauf  cette  différence  que  la  stipulation  cum  moriar 
se  réfère  à  un  événement  certain,  et  la  stipulation  si  in  Capi- 
tolium  non  ascendero  à  un  événement  douteux.  Il  en  résulte  que 
la  première  est  à  terme,  et  la  seconde  conditionnelle. 

Le  terme  et  la  condition,  quelle  qu'elle  soit,  ont  cela  de 
commun  que,  dans  l'intervalle,  le  créancier  ne  peut  rien  exi- 
ger ;  mais  le  débiteur  est  libre  de  devancer  l'échéance  du  terme  : 
ce  qu'il  paie  avant  le  temps  est  valablement  payé,  et  le  créan- 
cier n'est  point  soumis  à  la  restitution  qu'on  exige  de  ceux  qui 
reçoivent  le  paiement  d'une  chose  indue ,  notamment  de  la 
chpse.  promise  sous  une  condition  qui  n'est  pas  encore  ac- 
complie (*).  En  effet,  la  stipulation  conditionnelle  ne  constitue 
point  la  dette,  mais  seulement  l'espérance,  spes  est  dehitum 
tri  (^),  et  la  possibilité  d'une  dette  qui  n'existera  qu'à  l'événe- 
ment de  la  condition  ;  tandis  au  contraire  que  la  chose  promise 
à  terme'  est  due,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  encore  exigible  (^). 

967.  Le  legs  conditionnel  donne  pareillement  une  espérance 
qui  se  réalise  avec  la  condition,  et  nous  avons  vu  que  l'époque 
où  l'événement  s'accomplit  n'importe  pas  moins  que  l'événe- 
ment même.  Ep  effet,  dans  les  dispositions  testamentaires  qui 
sont  toujours  faites  en  considération  de  la  personne,  la  condi- 
tion s'accomplirait  inutilement  après  le  décès  du  légataire,  et 
lors  même  qu'elle  s'accomplit  du  vivant  de  ce  dernier,  le  droU 
qui  s'ouvre  alors  profite,  soit  au  légataire  lui-même,  soit  à  l'as- 
cendant ou  au  maître  dont  le  légataire  dépend  à  cette  même 
é'poque,  sans  examiner  ce  qu'il  était,  dans  quelle  famille  et  sous 
quelle  puissance  il  a  pu  se  trouver  antérieurement  [726,  743]. 
Dans  les  obligations,  au  contraire,  chacun  contracte  pour  soi  et 

(*)  Pomp.  fr.  16,  pr.  et^i;  Ulp.  fr.  17  et  18,  de  cond.  indeb.  —  (*)  Text.  hie.V. 
Marcian.  fr.  13,  S  5,  de  pign,  et  hyp.  —  (»)  Ulp,  fr,  213,  de  verb.  signif, 

(a)  Pareille  condition  insérée  dans  un  testament  n*empéche  pas  Taction  du  lé- 
gataire ;  celui-ci  peut  demander  l'exécution  du  legs,  sauf  à  fournir  la  caution  Mii- 
tienne  [733].  Dans  les  obligations  conditionnelles  au  contraire,  Taction  ne  peat 
Jamais  être  intentée  tant  que  la  condition  est  en  suspens ,  le  créancier  n'étant  pas 
admis  h  fournir  la  caution  Mutienne. 
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pour  ses  héritiers  futurs  (*),  et  le  temps  où  la  condition  s'ac- 
complit n*a  pas  la  même  importance  :  le  décès  du  stipulant  ne 
détruit  pas  un  espoir  qui  passe  à  ses  héritiers  (*)  ;  et  récipro- 
quement, la  condition  accomplie  après  le  décès  du  promettant 
oblige  ses  héritiers,  comme  elle  l'aurait  obligé  lui-même  (^). 
D'un  autre  côté,  lorsqu'un  fils  de  famille  ou  un  esclave  stipu- 
Jeiït  conditionnellement,  l'obligation  profite  toujours  au  père  ou 
au  maître  dont  ils  dépendent,  et  peu  importe  qu'ensuite  ils  dé- 
cèdent, deviennent  suijuris^  ou  passent  sous  une  autre  puis- 
sance (*)  ;  car  c'est  au  moment  du  contrat  qu'on  se  reporte 
rétroactivement  pour  apprécier  l'effet  de  la  stipulation  (^), 
tandis  que  l'effet  et  la  transmission  du  legs  dépendent  entière- 
ment, et  sans  aucune  rétroactivité,  de  l'époque  où  par  l'évé- 
nement de  la  condition  dies  legati  cedit  [743]  • 

Supposons  donc  un  legs  et  une  stipulation  subordonnés  au 
même  événement  :  s'il  s'agit  d'un  fait  douteux  en  lui-même, 
par  exemple,  du  succès  d'un  voyage,  le  legs  et  la  stipulation 
seront  conditionnels.  S'il  s'agit  d'un  événement  certain  en  lui- 
même,  mais  incertain  quant  à  l'époque  de  son  accomplisse- 
ment, comme  serait,  par  exemple,  le  décès  de  telle  personne, 
le  retard  pourra  changer  l'effet  du  legs;  celui  de  la  stipulation 
ne  variera  pas.  Ainsî,  dans  le  même  cas,  le  legs,  et  en  général 
les  dispositions  testamentaires,  seraient  conditionnels,  tandis 
C[ue  la  stipulation  serait  in  diem.  Ainsi  le  dies  incertus,  qui  dans 
les  obligations  n'est  qu'un  terme,  équivaut  dans  les  testaments 
à  une  condition  (^). 

968.  Bien  que  la  stipulation  conditionnelle  réduise  le  sti- 
pulant à  une  simple  espérance,  elle  ne  laisse  rien  à  la  discré- 
tion du  promettant  (a).  Ce  dernier  ne  doit  rien  faire  qui  em- 
pêche la  condition  de  s'accomplir  ;  autrement  il  perdrait  le 
bénéfice  de  cette  condition  [599] ,  et  l'obligation  aurait  son  efl*et 
comme  si  le  cas  prévu  s'était  réalisé  f  ).  Ainsi  les  parties  n'ont 
plus  la  liberté  de  se  dégager  ;  un  nouveau  consentement  ne 

(*)  CeU.  fr.  9,  de  probaL  —  (*)  Text,  hic.  —  (»)  S  25,  de  inuOl.  sUp.  —  (*)  Pomp. 
fr.  18,  dereg.jur,  —  (»)  Paul.  fr.  78,  de  verh.  obU  —  («)  Pap.  fr.  75  ;  fr.  79,  %\,de 
cond.  et  dent. —  (')  Paul,  /r,  85,  S  7,  de  verb.  obL 

(a]  Lt  promette  n^est  pas  eondUioiuielle,  mais  entièrement  nulle,  lorsque  le  pro- 
loettant  contracte  soos  une  condition  qui  le  laisse  absolument  libre  d'exécuter  ou 
de  ne  pas  exécuter  la  couTention  {Ulp.  fr,  17  ;  Paul.  fr.  46,^Zel^;  Jav.fr.  108, 
i i,  de  v&b.  M,y  Pomp.  fr.  SjdeM.d açt.). 
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sera  plus  nécessaire  pour  donner  au  contrat  l'effet  dont  il  est 
susceptible  ;  en  un  mot,  il  existe  un  lien,  et  cependant  il  n'y  a 
pas  de  dette,  puisque  la  chose  promise  ne  commence  à  être  due 
qu'au  moment  où  cesse  l'ince^^litude  (*).  C'est  alors  seulement 
qu'il  y  a  creditum,  res  crédita  ou  pegusnia  crédita,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  la  cause  d'où  provient  |a  dette,  et  malgré  le 
terme  qui,  sans  la  rendre  douteuse,  retarde  seulement,  l'ac- 
tion du  créancier  (a).    . 

§VI. 

968.  Les  conditions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  seréfè- 
rent  toutes  à  un  événement  futur,  dont  l'incertitude  tient  en 
suspens  l'effet  du  contrat,  11  egt  possible  que  l'obligation  se 
réalise,  il  est  possible  qu'elle  demeure  sans  aucune  force;  jus- 
qu'à l'événement  rien  n'est  décidé,  rien  ne  peut  l'être. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  l'on  faisait  dépendre  la  stipula- 
tion d'un  fait  déjà  passé  {si  Titius  consul  fuit)  ou  d'un  fait  pré- 
sent (si  Mœvius  vivit).  Car  de  deux  choses  1  une  :  ou  le  fait 
n'existe  pas,  et  alors  {si  eaita  non  sunt)  l'obligation  ne  vaudra 
jamais  (nihil  valet)  ;  ou  le  fait  existe,  et  alors  [sin  autem  ita  se 
hahent)  il  assure  dès  à  présent  la  validité  du  contrat  {statim 
valet).  En  effet,  l'avenir  seul  est  incertain,  lui  seul  peut  donc 
être  conditionnel  (*)  :  le  passé  et  le  présent  sont  essentiellement 
invariables.  On  ignore  souvent  l'un  et  l'autre  ;  mais  si  le  fait 
que  nous  ne  connaissons  pas  encore  est  incertain  pour  nous 
{apud  nos  incerta)^  il  n'en  demeure  pas  moins  certain  per  re- 
rumnaturam  (^).  Or  on  ne  considère  pas  ici  ce  que  telle  per- 
sonne sait  ou  ignore,  mais  ce  qu'il  est  possible  ou  impossible  de 
savoir  (*). 

(*)  Ulp.  fr.  2iZ,deverb.  signif,  -—  («)  Pap,  fr,  39,  de  reb.  cred,  —  (»)  Text.  kie. 
V.  Pap.  fr,  37,  eod.  —  (*)  Scœvol,  /V.  38,  eod. 


{a)  Gaius,  Sinst.  124;  Ulp,  fr.  7,  deverb.  obi;  fr.  1  et  10,  de  reb.  cred.,  Paul. 
fr.  2,  §§  3  et  5,  eod.).  Dans  le  mutuimi  il  y  a  creditum  ou  res  crédita  {Paul.  d.  fr.  2, 
§  3).  En  effet,  Temprunteur  est  nécessairement  tenu  de  rendre  Téquivalent  de  ce 
qu'il  reçoit;  mais  en  reoevant  une  chose,  on  ne  s'oblige  pas  toujours  d'une  manière 
aussi  certaine ,  et  alors  il  n'y  a  pas  gredituii  ,  q%ionkkm  debUum  iri  non  est  certwn 
[Ulp.  fr.  iO ,  de  reb.  cred.).  C'est  ce  qui  arrive  aussi  dans  la  donation  à  cause  de 
noort,  parce  que  le  dônauire  ut  devra  restituer  la  diose  que  dans  uiie  hjr^othèM 
Incertaine  (V,  Julian.  fr.  i9,  eod.). 


Digitized  by  LjOOQ IC 


UVRE  m,   TITRB  XYI. 


135 


m  DipOlUSKEIS  STIPULAHDI  ET  PROMITTENDI. 

Etstipulandietpromittendi 
daopluresve  rei  fieri  possunt. 
Sdpulandi  ita,  si  post  omnium 
ioterrogationeoi  proraissor 
resppndeat  spondeo  :  ut  puta 
CfUBj  duobus  separatim  stipu- 
kntibus^  ita  promissor  res- 

pond^t^UTRIQUE  VESTRUM  DA- 

RB  SPOMDEO;  nara  si  priusTitio 
spoponderit,  deinde  ^lio  in- 
arrogante  spondeat,  alia  at- 
que  alia  erit  obligatio,  nec 
creduntur  duo  rei  stipulandi 
esse.  Duo  plùresve  rei  pro- 
mittendi    ita  fiunt  :  M^evi, 

(^INQDÈ  AUREOS  DARE  SPONDES? 
Sa,    EOSDEM  QCINQUE    AUREOS 

DARE  SPONDES?  si  respondeut 
singuli  separatim  spondeo. 


1.  Ex  hujusmodi  obligatio- 
nibus,  et  stipulautibus  soli* 
dum  singulis  debetur,  et  pro- 
mitteutes  singuli  in  solidum 
tenentur.  In  utmque  tamen 
obligatiooe  una  res  vertitur, 
6t  vel  alter  debitnm  acci- 
pi^ido,  vel  alter  solvendo, 
omnium  perimit  obligationem 
etomnes  libéral. 

2.  Ex  duobus  reis  promit^ 
tendi  alius  pure,  alius  in  diem 


DES  C0STIPDLANT9  ET  COPROMETTANTS. 

Deux  ou  plusieurs  personnes 
peuvent  concourir  soit  à  la  même 
stipulation ,  soit  à  la  même  pro- 
messe. Elles  concourent  à  la  même 
stipulation,  lorsque  le. débiteur, 
.quelles  ont  toutes  interrogé,  ré- 
pond ;  a  Je  le  promets  «  :  par 
exemple,  lorsque  le  promettant, 
interrogé  séparément  par  deux 
stipulants,  répond  :  »  Je  promets 
à  chacun  de  vous.  »  Mais  s*il  pro- 
met d  abord  à  Titius,  et  si  ensuite, 
interrogé  par  un  autre,  il  fait  une 
nouvelle  promesse,  il  y  aura  deux 
obligations  distinctes ,  et  point  de 
costipulants.  Pour  que  deux  ou 
plusieurs  personnes  concourent  à 
la  même  promesse ,  on  les  inter- 
roge de  cette  manière  :  «  Mévius, 
»  promettez-vous  de  donner  dix  ? 
»  Séius,promettez-vous  de  donner 
»  cette  même  somme?  »  et  cha- 
cune répond  séparément  :  «  Je  le 
promets.  « 

1.  Dans  ce  genre  d'obligations, 
la  totalité  est  due  à  chacun  des 
stipulants,  et  chacun  des  pro- 
mettants doit  la  totalité.  Toute- 
fois il  n'existe,  d'un  côté  comme 
de  Tautre ,  qu'une  seule  dette  : 
le  paiement  reçu  par  un  des 
costipulants  éteint  la  créance  de 
tous^  et  le  paiement  fait  par  un 
des  copro'mettants  les  libère  tous. 

2.  L'un  des  copromettants  peut 
s'obliger  purementetsimplement. 
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J'autre  à  terme  ou  sous  condition, 
sans  que  ce  terme  ou  cette  con- 
dition empêchent  d'agir  contre 
celui  dont  Tobligatièn  est  pure  et 
simple. 


vel  sub  conditione  obligari 
potest;  nec  impedimento  erit 
aies  aut  conditio ,  quominus 
ab  eo  qui  pure  oblig^tus  est, 
petatur. 


[  EXPLICATION. 


PR. 


970.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  ^56], 
se  compose  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  ;  mais  dans 
un  sens  plus  étroit,  et  par  opposition  à  la  promesse  ou  réponse 
de  la  personne  qui  s'oblige,  la  stipulation  proprement  dite  dé» 
signe  l'interrogation  faite  par  la  personne  au  profit  de  laquelle 
se  contracte  l'obligatio)!.  Dans  ce  sens,  le  stipulant  se  nomme 
reus  stipulandi,  le  promettant  reus  promittendi  (*). 

971.  11  arrive  quelquefois  que  l'interrogation  est  faite  par 
plusieurs  personnes  ;  et  alors  il  existe  au  moins  deux  stipulants 
{stipulandi  duo  pluresve  rei). 

Pour  apprécier  le  véritable  sens  de  cette  locution,  examinons 
dans  quel  cas  on  l'applique.  Notre  texte  suppose  d'abord  deux 
stipulants  qui,  l'un  après  l'autre,  interrogent  la  mémepersonne. 
Celle-ci,  avant  de  parler,  attend  toutes  les  interrogations,  et 
ensuite  elle  répond  à  toutes  en  même  temps.  Autrement,  en 
effet,  si  à  une  première  interrogation  elle  faisait  une  réponse , 
puis  à  une  autre  interrogation  une  autre  réponse,  etc.,  chaque 
réponse  compléterait  envers  chacun  des  stipulants  une  obliga- 
tion distincte  de  celle  qui  précède  ou  qui  suit  {alia  atque  alia 
obligatio)  :  le  promettant  serait  tenu  de  plusieurs  dettes,  et  au- 
rait pour  chacune  d'elles  un  stipulant,  un  créancier  particulier. 
11  n'existerait  donc  pas  rfw  rei  stipulandi^  c'est-à-dire  plusieiurs 
stipulants  pour  une  seule  et  même  obligation,  cum  unasit  ohli^ 
gatio  (*).  Pour  ne  contracter  qu'une  oHigation  envers  plusieurs 
stipulants,  il  importe  de  ne  faire  qu'une  promesse,  semel  res* 
ponsum  esse  (^)  :  aussi, -dans  l'exemple  de  notre  texte,  le  pro- 

(»)  Modest.  fr.t.de  âuob,  rets.  —  («)  Ulp.  fr.  Z.$i,eod.^  (•)  Gains,  fr.  J8,  S  2, 
de  $tip,  $erv^ 
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mettot  ne  répond-il  qu'après  avoir  été  interrogé  par  tous  les 
i^mlants,  post  omnivjn  interrogationem. 

Pareil  concours  s'établit  aussi,  et  de  la  même  manière,. entre 
plusieurs  copromettants  {duo  pluresve  rei  promittendi)^  lorsf 
qu'avant  de  répondre  ils  ont  tous  été  interrogés  par  le  stipu- 
laDt.  Du  reste,  il  importe  peu  qu'on  les  interroge  et  qu'ils  pro- 
metfcnt  tous  ensemble,  en  parlant  au  pluriel,  spondetis^  sponde- 
nm  (*),  ou  séparément  en  parlant  au  singulier  {spondes^  sport- 
deo).  L'important  est  de  ne  pas  intercaler  les  questions  et  les 
réponses  (a). 

'  §1- 
072.  L'objet  stipulé  doit  être  le  même,  parce  qu'en  effet 
j^ûsieurs  stipulants  ou  plusieurs  promettants  n'établiraient 
J)tt.  entre  eux  le  concours  et  l'unité  d'obligations  dont  nous 
aïons  parlé,  si  la  dette  avait  pour  chaque  personne  un  objet 
ï^ènt  f  ).  Ainsi,  malgré  la  concurrence  de  plusieurs  copro- 
i^nts  ou  de  plusieurs  costipulants,  dans  l'un  comme  dans 
fiflÈre  cas  [inutraque  obligationé),  il  y  a  unité  d'objet,  una  res 
BffirauR.  La  chose  est  du^  en  totalité  {solidum)  à  chacun  de 
9Npc  qui  Tont  stipulée,  et  par  chacun  de  ceux  qui  l'ont  promise  ; 
Èàs  elle  n'est  due  qu'une  seule  fois,  en  sorte  que  le  paiement 
ûlilkrun  des  costipulants  ou  par  ['un  des  copromettants,  suffit 
|(ipr  éteindre  entièrement  l'obligation.  11  libère  en  même  temps 
tSIiiébiteur  qui  paie,  et  tous  ses  codébiteurs  ;  il  les  libère  non 
lèdSient  envers  le  créancier  qui  reçoit  le  paiement,  mais  en- 
tiâs  tous  ses  cçcréanciers  (^) . 

i^yP&mp»  fr.  4  ;  Ulp»  fr,  3,  de  duoh.  reis,  -~  (*)  Javol,  Pap.  et  Gains,  fr.  2  ;  fr,  9, 
iUft.i&,  eod.  —  (»)  Text.  hic;  Javol,  fr.  2  ;  Ulp,  /"r.  3,  S  1,  de  duob.  reis, 

(çi)  Un  texte  de  Papinien  {fr,  11,  §§1  et  2,  de  duoh.  reis)  semble  jeter  ici  quelques 
dâètes.  On  en  a  conclu  que  la  chose  est  due  en  totalité  à  chacun  des  stipulants  ou 
pttthacun  des  promettants,  lorsqu^on  Ta  expressément  stipulée  ou  promise  pour  la 
(«flMté;  que  dans  tout  autre  cas  chacun  ne  sera  créancier  ou  débiteur  que  pour  sa 
pirl.  Papinien  ne  dit  rien  de  semblable.  On  lui  présente  un  écrii  (tabulas)  rédigé 
iÔQr  constater  Texistence  d'une  obligation.  Cet  écrit  porte  qu'une  somme  a  été  sti- 
pulée par  tel  et  tel ,  mais  comment  et  dans  <iuel  ordre?  Les  stipulants  ont-ils  inter- 
née eomme  on  doit  le  faire  pour  se  trouver  costipulants ,  ita  ut  duo  rei  stipulandi 
fitinl^  L'écrit  ne  le  dit  pas  et,  dans  le  doute,  Papinien  décide  que  chacun  d'eux  sera 
ciéilidefpour  sa  part.  Réciproquement,  il  dédare  insuffisante  renonciation  d'un  • 
^crit  portant  que  l'objet  stipulé  a  été  promis  par  tel  et  tel ,  sans  dire  comment  il  l'a 
^  en  sorte  qu'on  ignore  si  chacun  a  répondu  comme  il  faut  répondre  pour  deve- 
nu copromettants ,  ita  iU  dMO  rei  promittendi  fièrent.  Ainsi ,  d'après  Papinien , 
^'Mi  proaVe  ce  qu'il  énonce  j  et  rien  de  plus. 
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En  effet,  la  créance  appartient  pour  ainsi  dire  au  premier 
occupant  parmi  lés  stipulants.  Celui  qui^devance  les  autres  en 
exerçant  le  premier  les  droits  que  la  stipulation  confère  à  tous 
est  considéré  comme  ayant  toujours  été  seul,  ac  si  solus  stipu* 
Jatus  fuisset  (*)  :  aussi  ne  rend-il  aucun  compte  de  ce  qu!on  lui 
paie,  à  moins  qu'il  ne  soit  tenu  par  un  contrat  particulier  entre 
ses  costipulants  et  lui  (^).  Réciproquement,  celui  des  codébi^ 
teurs  qui  paie  est  considéré  comme  ayant  toujours  été  seul  dé^ 
biteur  (^), 

973.  Le  débiteur  qui  veut  se  libérer  est  libre  de  payer  à 
celui  des  costipulants  qu'il  veut  choisir  ;  mais  si  Tun  a  déjà 
intenté  l'action,  c'est  à  lui  qu'il  faut  payer  (^),  car  les  autres  ne 
peuvent  plus  agir  {^y  Réciproquement,  le  créancier  qui  açit 
contre  un  des  codébiteurs  libère  tous  les  autres  (a). 

Justinien  (^)  a  voulu  que  le  créancier  pût  agir  successivement 
contre  tous  les  codébiteurs,  jusqu^à  l'entier  acquittement  d«  la 
dette. 

rii. 

974.  Ceux  que  nous  appelons  duo  rei  promittendi  s'obligent 
tous  à  la  même  dette  ;  leur  obligation  est  une  Ç)  et  a  pour  tous 
le  même  objet  [972] ,  la  même  étendue,  parem  camam  susci^ 
piunt  '^),  lors  même  qu'ils  promettent  pour  différentes  époques, 
ou  lorsque  l'un  promet  purement  ce  que  l'autre  promet  à  terme 
pu  sou^  condition  (®).  Dans  l'intervalle,  le  créancier  n'a  qu'un 
débiteur  à  poursuivre  ;  mais  à  l'événement  du  terme  ou  de  la 
condition,  il  en  a  deux.  Ainsi  donc  il  n'est  pas  nécessaire  que 
la  créance  naisse  et  devienne  exigible  au  même  moment  contre 
tous  les  débiteurs,  mais  il  faut  au  moins  qu'elle  puisse  naître 
contre  chacun,  et  qu'il  ne  soit  pas  impossible  de  jamais  deman- 
der à  Tun  tout  ce  qui  serait  dû  par  l'autre  (*^), 

(»)  FenuU  fr.  U,$i»de  novat.  —  (•)  Ulp.  fr.  62,  ad.  kg.  faleid.  ^  (»)  Ulp.  é.  fr. 
62.  —  (*)  Gi^ius,  fr.te,  de  duob.  reis.  —  (»)  JavoL  d.  fr.  a,  eod.  —  (•)  C.  «8,  ée  /We- 
jus.  —  (7)  Ulp.  fr.  8,  S  1.  *.  «.  —  (•)  Pap.  fr.  9,  5  8,  h.  t.  ^^  Text.  Me;  Pap.  d. 
fr.  9,  S  1  î  Florent,  fr.  7,  J^  t.  —  (»«)  Gaiut,  fr.  16,  h.  t. 


{a)  Y.  Ulp,  fr.  51,  §  4,  de  evict,;  Paul,  fr.  ii6,  de  verh.  ohl.  On  oppose  un  teite 
{Pomp.  fr.  8»  §  1 ,  de  legal.y  V\  que  Tribonien  peut  avoir  aooommodé  à  la  coasd«> 
tution  de  Jugtinien  {C.  28»  de  fidej.).  Ulpten  {fr.  1,  §  43,  depof.)  paraîtrait  plus  for- 
mel ,  s'il  était  bien  certain  qu'il  ait  voulu  assimiler  le  dépôt  et  la  stipulation  au  Um 
d'opposer  l'un  à  Tautre  :  cependant  veyei  Polhier  (45  Ptmè.  S,  n**  T)  tt  Ytenios  (Mt , 
n"  3)  [V.  1023  et  1083]. 
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•75.  Il  est  question  dans  ce  titre  des  personnes  qui  s'obli- 
gent ou  envers  qui  Ton  s'oblige  par  stipulation,  car  nous  trai- 
tons toujours  des  obligations  dites  verhoi^um  ;  et  néanmoins  dans 
un  dépôt,  dans  un  çomraodat,  dans  une  vente  et  dans  les  autres 
contrats  qui  se  forment  sans  stipulation,  l'intention  des  contrac- 
tants peut  aussi  imposer  à  plusieurs  une  dette  commune,  et 
oMger  chacun  d'eux  pour  la  totalité,  comme  la  stipulation  oblige 
lesrei  promittendi  dont  s'occupe  notre  titre  (*). 


TITUJLUIS    S.TO. 

DE  STIPULATIONB  SERYORUM^ 

Servus  ex  persona  domini 
jus  stipulandi  habet.  Sed  he- 
reditas  in  plerisque  personae 
defuncdvicem  sustinet  :  ideo- 
que  quod  servus  hereditarius 
stipulatur,  adquirit  heredi- 
tad ,  ac  per  hoc  etiam  heredi 
postea  facto  adquiritur. 

"1.  Sive  autem  domino,  sive 
sibi,  sive  conservo  suo,  sive 
iinpersonaliter  servus  stipu- 
letur,  domino  adquirit.  Idem 
juris  est  et  in  liberis  qui  in 
poteslate  patris  sunt,  ex  qui- 
t)us  causis  adquirere  possunt. 


2.  Sed  cum  factum  in  sti- 
pulatione  continebitur,  omni- 
modo  persona  stipulajntis  con- 
tinetur,  veluli  si  servus  stipu- 
lelur  ut  sibi  ire  agere  liceat  : 
ipse  enim  tantum  prohiber! 
Aon  débet,  non  etiam  dominus 
êjus. 

3.  Servus  communis  stipu- 


TITRE  JLyiM. 

DE  LA  STIPULATION  DES   ESCLAVES. 

Un  esclave  a ,  du  chef  de  son 
maître,  le  droit  de  stipuler,  et 
rhérédité  représente,  à  plusieurs 
égards,  la  personne  du  défunt. 
Ainsi  Tesclave  héréditaire  qui 
stipule,  acquiert  à'  l'hérédité,  et 
par  rhérédité  au  futur  héritier. 

1.  Soit  qu'un  esclave  stipule 
pour  son  maître ,  ou  pour  lui- 
même  ,  ou  pour  un  autre  esclave 
appartenant  au  même  maître,  ou 
sans  désigner  personne  ,  c  est  à 
son  maître  qu'il  acquiert.  Il  en  est 
de  même  dés  enfants  soumis  à  la 
puissance  de  leur  père ,  dans  les 
cas  où  ils  acquièrent  pour  lui. 

2.  Quand  il  s'agit  a  un  fait,  la 
stipulation  est  toujours  person- 
nelle au  stipulant  :  ainsi,  lorsqu'un 
esclave  stipule  qu'on  le  laissera 
passer,  c'est  à  lui-même,  et  non 
à  son  maître ,  qu'on  doit  laisser  le 
passage. 

3.  Lorsqu'un  esclave  a  plmi^urs 
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maîtres  ,  il  stipule  pour  chacun 
deux  en  raison  des  parts  qui  leur 
appartiennent,  excepté  lorsqu'il 
stipule  par  ordre  d'un  seul ,  ou 
pour  un  d'eux  nommément  ;  car 
alors  c'est  à  ce  dernier  seul  qu'il 
acquiert.  Si  Tun  des  maîtres  est 
dans  Tira  possibilité  d'acquérir  la 
chose  stipulée  par  l'esclave  com- 
mun, elle  est  acquise  à  l'autre 
pour  la  totalité,  parexeiîiple  lors- 

3ue  cette  chose  appartient  à  l'un 
es  maîtres. 


lando,  unicuique  dominorum 
pro  portione  dominii  adquirit, 
nisi  jussu  unius  eorum  aut 
nominatim  cui  eorum  stipu- 
latus  est;  tune  enim  ei  soli 
adquiritur.  Quod  servus  com- 
munis  stipuletur,  si  alteri  ex 
dominis  adquiri  non  potest, 
solidum  alteri  adquiritur; 
veluti  si  res  quam  dari  stipu- 
latus  est,  unius  domini  sit. 


EXPLICATION. 


PR. 

976.  Les  .esclaves  n'ont  aucune  capacité  civile  (*),  et  s'ils 
contractaient  de  leur  chef,  soit  en  interrogeant  [979],  soit  en 
répondant,  la  stipulation  serait  absolument  nulle  comme  s'il 
n'avait  existé  aucun  interrogateur  (®).  Cependant  on  leur  per- 
met de  concourir  à  l'obligation  verbale ,  non  pour  promettre, 
mais  pour  stipuler  eœpersona  domini;  car  la  capacité  du  maître 
pour  stipuler  se  communique  à  ses  esclaves,  comme  la  faction  de 
testament  [584].  Sous  ce  rapport  l'esclave  diffère  essentielle- 
ment du  fils  de  famille  :  à  la  vérité  ce  dernier  acquiert  et  sti- 
pule pour  son  père,  commç  l'esclave  pour  son  maître;  mais  il 
stipule  et  s'oblige  de.  son  chef,  en  vertu  de  la  capacité  qui  lui 
est  propre,  tandis  que  le  droit  de  stipuler  n'est  chez  les  esclaves 
que  le  droit  du  maître  étendu  jusqu'.à  eux,  par  l'effet  de  la 
puissance  dominicale  et  dans  l'intérêt  du  maître  même.  Aussi 
l'esclave  est-il  incapable  de  s'obliger  civilement  {a). 

(*)  Ulp.  fr.  32,  de  reg,jui\  —  («)  S  3,  quib.  mod.  obi.  toll. 

(a)  §  6  »  de  inutil.  stip.  Voyez  surtout  la  différence  qui  existe  même  lorsqu'il 
s'agit  de  stipuler,  entre  le  fils  de  famille  et  Tesclave  adstipulateur  (979  ;  §  2,  h.  t.): 

Les  esclaves  s'obligent  par  stipulation ,  notanunent  lorsqu'ils  se  portent  fîdéjus- 
seurs  pour  les  affaires  de  leur  pécule,  ou  dans  l'intérêt  de  leur  maître,  et  alors  le 
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977.  Lorsque  le  maître  est  décédé,  les  esclaves  stipulent 
pour  l'hérédité  vacante,  et  par  suite  pour  l'héritier  futur,  qui 
profite  de  la  stipulation,  mais  indirectement  ;  car  les  esclaves 
héréditaires  stipulent  du  chef  de  leur  maître  défunt,  comme  si 
ce  dernier  n'avait  pas  cessé  de  vivre,  d'après  ce  principe  que 
l'hérédité  représente  la  personne  du  défunt  (a),  du  moins  en 
règle  générale  {in  plerisque).  En  effet,  les  esclaves  héréditaires, 
quoique  valablement  institués  par  un  étranger,  ne  font  point 
Edition  tant  que  leur  maître  défunt  n'a  pas  lui-même  un  héri- 
tier, par  ordre  duquel  ils  pourront  accepter.  A  cet  égard,  la 
personne  fictive  que  représente  l'hérédité  vacante  ne  suffit  ni 
pour  Tadition,  ni  pour  l'usufruit.  Ce  droit  ne  se  constitue  qu'au 
profit  d'une  personne  réellement  existante  :  aussi  ne  peut-il  être 
ni  stipulé  ni  acquis  par  l'esclave  héréditaire  (^). 

§1- 

978.  Il  importe  peu  que  Tesclave  stipule  expressément  pour 
son  maître,  pour  lui-même,  pour  un  autre  esclave  soumis  à  la 
même  puissance  {conservo  suo)^  ou  sans  désigner  personne 
{imper sonaliter).  Dans  tous  les  cas,  l'obligation  est  toujours  ac- 
quise au  maître  f  ). 

§§  II  et  III. 

979.  Cependant  la  distinction  n'est  pas  inutile,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  fait,  cum  factura  in  stipulatione  continebitur ^  par 
exemple  si  l'esclave  stipule  non  pas  le  droit,  mais  la  faculté  de 
passer,  ut  sibi  ire  agere  liceat  (6).  Cette  faculté  que  le  promet- 

{^)IJermog.  fr.  6i, pr,  et  l  i,  de  adq,  rer.  dom,;  Paul,  fr,  26,  h.  t.  —  («)  Texi, 
kk,  y.  §  4,  de  inut.  Hip. 

sUpuUnt  agit  contre  ce  dernier  par  une  actien  prétorienne  de  pectUio  (Paul.  /r.  47, 
§  1,  de  pecul.;  Gaius,  fr,  30,  §  1,  de  pact,),  parce  qu*on  applique  alors  les  principes 
du  droit  honoraire,  qui  souvent  attribue  aux  esclayes  une  personnalité  que  leur|dé- 
nie  le  droit  civil  [1156]. 

(a)  Sustinet  personam,  non  heredis  futuri ,  sed  defuncti  (§2,  de  hered.  insl.). 
Ainsi  Tesclave  héréditaire  stipule  inutilement  pour  Théi-itier  futur  {Paul,  fr.  16, 
de  slip,  serv.;  V./r.  27,  §  10,  de  pact.),  du  moins  d'après  les  Proculéiens  dont 
Topinion  seml>le  avoir  prévalu.  Les  Sabiniens,  au  contraire,  admettaient  que  Thé- 
ritier,  quelle  que  soit  Tépoque  de  son  adiUoQ ,  est  réputé  avoir  succédé  à  Tinstant 
même  de  la  mort,  et  ils  en  concluaient  que  Tesclave  héréditaire  stipule  utilement 
pour  rhéritier  futur  {Gaius,  fr.  28,  §  4,  de  stip.  serv.;  V.  Modest.  fr,  35,  eod.). 
.  {b)  La  permission  de  passer  dont  il  s'agit  ici  est  un  fait  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  le  droit  de  passage  ou  toute  autre  servitude  prédiale ,  stipulée  par  l'esclave 
pour  les  fonds  de  son  maître  (V.  Pomp,  fr,  17,  destip,serv,). 
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tant  s'oblige  de  laisser  à  une  personfte  déterminée,  se  trouve 
limitée  ici  au  stipulant  {ttt  sibi  liceat)  ;  le  promettant  reste  donc 
libre  d'interdire  le  passage  à  tout  autre,  et  au  maître  même  dû 
stipulant  (*)*  Ainsi  ce  dernier  ne  profite  pas  de  la  stipulation, 
si  ce  n'est  en  ce  sens  qu'il  pourra  faire  passer  son  esclave,  et 
agir  ex  stipulatu  pour  contraindre  le  promettant  à  tenir  sa  pro-* 
messe. 

Dans  l'exemple  de  notre  texte,  le  fait  est  personnel  au  stipu-, 
lant,  parce  qu'il  a  stipulé  {sibi)  pour  soi-même;  il  pourrait 
stipuler  la  même  faculté  pour  son  maître,  et  alors  elle  serait 
attachée  à  la  personne  de  ce  dernier  (^),  Du  reste,  si  l'actioo 
que  doit  produire  la  stipulation  se  trouvait  tellement  inhérente 
à  la  personne  du  stipulant  qu'un  homme  libre  ne  pût  pas  là 
transmettre  à  ses  héritiers^  l'esclave  ne  l'acquerrait  pas  à  son 
maître,  et  stipulerait  inutilement.  Un  fils  de  famille  ne  l'acquer- 
rait pas  non  plus  à  son  père  ;  mais  la  stipulation  vaudrait,  parce 
qu'il  n'est  pas  comme,  l'esclave ,  qui  stipule  seulement  eoo  per- 
sona  domini  (^). 

Le  §  3  sera  expliqué  avec  le  §  3  du  titre  XXVIII  [1108]. 

(i)  Text.  hie*  V.  Paul,  fr,  44,  de  cond,  et  dem,  —  (*)  Paul.  fr.  130,  de  terbé  obi, 
->  (>)  Gaius,  3  insL  114;  S  6,  de  inutil,  stip. 


DE  LA  DIVISION  DES  StlPDLAtlONS. 

Les  Stipulations  sont  ou  judi- 
ciaires, ou  prétoriennes,  ou  con- 
ventionnelles ,  ou  communes , 
eest-à-dire  judiciaires  et  préto- 
riennes. 

1.  Sont  purement  judiciaires, 
les  stipulations  qui  rentrent  exclu- 
sivement dans  l'office  du  juge  , 
par  exemple,  lorsqu'on  garantit 
soit  le  dol,  soit  la  poursuite  d'un 
esclave  fugitif  ou  la  restitution  du 
prix. 

2.  Sont  prétoriennes,  les  stipu- 
lations quirentrentexclusivement 


VlVUIilJS  H^VIII. 

UIE  DIVISIONS  STIPULATION!}!!. 

.  Stipulationum  aliae  sunt 
judiciales,  aliae  praetoriae,  alise 
conventionales,  aliae  commu- 
nés  tam  praetoriae  quam  judi- 
ciales. 

1.  Judiciales  sunt  dum« 
taxât,  quae  a  raero  judicis 
officio  proficiscuntur  :  veluti 
de  dolo  cautio,  vel  de  perse- 
quendo  servo  qui  in  fuga  est, 
restituendove  pretio. 

2.  Praetoriae  sunt,  quae  i^' 
mero  prêtons  offido  profici»* 
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çttntor,  veluti  damm  infecti 
va  legatoruip.  Praetorias  au- 
tem  stipulationes  sic  exaudiri 
oportet,  utinbiscontineantur 
eiianxsedilitiae;  nam  et  hae  a 
jurisdictione  veniunt. 


Uà 


3-  Convenlionales  sunt , 
quaeex  conventione  utriusque 
partis  concipiuntur,  hoc  est, 
neque  jussu  judicis,  neque 
JQSsupraetoriSjSed  ex  conven- 
tione contrahcntium  :  quarum 
totidem   gênera    sunt    quot, 

tenedixerini)  rerum  contra- 
endarum. 

4.  Communes  stipulationes 
suQt,  veluti  rem  salvam  fore 
pupiili;  nam  et  prœtor  jubet 
rem  salvam  fore  pupillo  ca- 
veri,  et  interdum  judex,  si 
aliter  expediri  haec  res  non 
potest;  vel  derato  stipulatio. 


dans  l'office  du  préteur,  comme  les 
garanties  relatives  au  domma^je 
imminent  ou  aux  legs.  Sous  la 
désignation  de  stipulations  préto- 
riennes, il  faut  comprendre  les 
«stipulations  édilitiennes;  car  ces 
dernières  dérivent  aussi  de  la  ju- 
ridiction. 

3.  Sont  conventionnelles,  les 
stipulations  dont  la  teneur  est 
déterminée  par  la  convention  des 
parties  contractantes,  sans  aupun 
ordre  ni  du  juge,  ni  du  préteur  : 
il  y  en  a  pour  ainsi  dire  autant 
d'espèces  que  d'obligations  à  con^ 
tracter. 

4.  Sont  communeS|  par  exem- 
ple, les  stipulations  qui  garantis- 
sent l'indemnité  du  pupille;  en 
effet,  c'est  le  préteur  qui  fait  don» 
ner  cette  garantie,  et  quelquefois 
c'est  le  juge,  quand  il  est  impos- 
sible de  faire  autrement.  Telle  est 
encore  la  promesse  de  ratifier. 


EXPLICATION. 

PR.  et§III. 

980.  Ordinairement  chacun  stipule  ou  promet  spontané- 
ment, et  alors  c'est  la  volonté  des  contractants  qui  détermine 
Tobjet  du  contrat  et  Tétendue.des  obligations  qui  en  résultent. 
La  stipulation  et  sa  formule  expriment  ce  dont  on  est  convenu, 
rien  de  plus,  rien  de  moins,  eco  conventione  utriusque  partis 
concipiuntur... ex  conventions  contrahentium^  sans  l'ordre  d'au- 
cun juge  ou  d'aucun  magistrat  [neque  jussu  judicis,  neque  jussu 
prœtoris).  Quelquefois,  au  contraire,  le  juge  ou  le  magistrat 
interposent  leur  autorité  pour  déterminer  Tune  des  parties  à 


Digitized  by  LjOOQ IC 


144  mSTITUTES  DE  JUSTINIEN. 

contracter  un  engagement  dont  l'objet,  l'étendue  et  la  formule 
sont  fixés  à  l'avance.  .         . 

Squs  ce  rapport,  on  oppose  ici  les  stipulations  spontanées, 
dites  conventionnelles,  aux  stipulations  provoquées  par  l' auto- 
rité du  juge  ou  du  magistrat.  Les  premières  varient  à  l'infini, 
et  se  multiplient  au  gré  des  parties  suivant  le  besoin  des  affai- 
res ;  les  autres  ne  se  contractent  que  pour  des  causes  et  dans 
des  circonstances  spéciales.  On  les  divise  en  trois  Classes. 

§  I. 

981.  Dans  la  première  sont  rangés,  sous  le  titre  de  stipu^ 
lations  judiciaires,  celles  que  le  juge  ordonne  et  peut  seul  or-    j 
donner  (a  merojudich  officio  proficiscuntuT\  ce  qui  suppose  un    ' 
litige  préexistant,  et  par  conséquent  une  action  intentée-par    | 
une  partie  contre  l'autre.  Notre  texte  indique  deux  stipulations 
de  ce  genre  ;  j'en  expliquerai  l'utilité  par  des  exemples. 

.Je  revendique  ce  qui  m'appartient,  ou  je  redemande  par 
l'action  qiwd  metus  causa  un  objet  que  la  violence  m'a  ft^cé 
d'aliéner.  Le  juge  ordonne  que  la  chose  me  soit  rendue,  et  l'on 
suppose  que  le  défendeur  exécutera  cet  ordre;  mais  il  n'^ 
pas  impossible  qu'auparavant  il  prenne  quelque  précaution 
frauduleuse  pour  me  priver  de  la  chose  :  s'il  s'agit  d'un  esclave 
il  l'empoisonnera  peut-être.  Pour  ma  sûreté,  le  juge  ordonne 
qu'en  me  remettant  la  chose,  le  défendeur  garantira  tfavoir 
commis  aucun  dol  (*).  A  cette  occasion,  interviendra  de  Mo 
une  stipulation  que  notre  texte»appelle  cautio^  parce  qu'elle  se 
forme  pour  la  garantie  du  stipulant  (^).  \ 

982.  La  revendication  n'interrompt  pas  l'usucapion.  I^e  ^| 
possesseur  peut  donc  devenir  propriétaire  dans  le  cours  de  J 
l'instance,  sauf  à  rétablir  ensuite  l'ancien  maître  dans  les  droits 
qu'il  a  perdus  [i380].  Dans  ce  cas,  le  défendeur  qui  restitue 
donne,  comme  on  vient  de  le  voir,  la  garantie  de  dolo  (^)  ;  mais 
s'il  s'agit  d'un  esclave  et  que  celui-ci  s'échappe  avant  d'être  res- 
titué, le  défendeur  qui,  malgré  sa  négligence,  n'est  pas  com- 
plice de  la  fuite,  ne  sera  pas  condamné  (*).  Cependant,  comme 
il  est  devenu  propriétaire,  lui  seul  pourra  revendiquer  l'es- 
clave :  aussi  s'engage-t-il,  par  ordre  du  juge^  à  rechercher  le 

(^)  Gaiu^t  fr,  20,  de  rei  vind,  ;  Ulp*  fr,  45,  eod.;  fr.  9,  SS  5  «*  7,  quod  met.  eaut^^ 
(«)  Ulf.  fr.  1,  S  4,  de  sHp.  prœtor.  —  (»)  Gains,  fr.  la,  de  rH  vind,  —  (*)  Wp.  fr^ 
22,  eod. 
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fiigitif  (rfe  persequerido  servo  qui  in  fuga  est)^  et  à  restituer  en- 
suite ou  resclave  ou  sa  valeur  {restituendove  pretio).  Le  défen- 
deur, à  qui  l'on  n'impute  aucune  négligence,  ne  prend  même 
pas  cet  engagement  ;  il  promet  seulement  de  restituer  l'esclave 
si  ceM-ci  revient  en  son  pouvoir  :  c'est  le  demandeur  alors 
qui  eji^erce  à  ses  risques  et  périls  les  actions  que  doit  lui  céder 
le  défendeur  devenu  propriétaire.  Lorsque  l'esclave  s'est  enfui 
avant  Ta^îomplissement  de  l'usucapidn,  le  défendeur  n'a  aucune 
action  à  céder,  ni  aucune  garantie  à  fournir  ;  le  demandeur  est 
toujours  propriétaire,  et  dès  lors  c'est  en  son  propre  nom  qu'il 
doit  revendiquer  (*). 

§n. 

983.  Le  juge  dont  nous  venons  de  parler  n'est  point  un 
magistrat  :  c'est  un  particulier  que  le  préteur  charge  de  pro- 
noncer sur  un  litige  dont  il  lui  attribue  la  connaissance.  Cette 
attribution  se  fait  par  une  action  que  le  demandeur  obtient 
contre  le  défendeur,  et  qui  l'autorise  à  traduire  ce  dernier  in 
juiiciOy  c'est-à-dire  devant  un  juge  ;  car  devant  le  préteur  les 
parties  ne  sont  pas  injudicio,  mais  in  jure.  Or  il  arrive  souvent 
que  le  préteur,  sans  donner  aucune  action  ou  pour  mieux  as- 
surer l'exercice  de  l'action  qu'il  accorde  (*),  ordonne  à  l'une 
des  parties  de  fournir  à  l'autre  certaines  garanties.  La  stipula- 
tion qui  intervient  alors  se  nomme  prétorienne  :  cependant 
cette  dénomination  ne  s'applique  pas  ici  à  toutes  les  stipulations 
ordonnées  par  le  préteur,  mais  spécialement  à  celles  qui  ne 
peuvent  l'être  que  par  lui  (a),  comme  la  stipulation  damni 
infecti. 

984.  Le  tort  causé  à  autrui  par  les  choses  qui  nous  appar- 
tiennent ne  nous  oblige  à  rien  lorsque  nous  abandonnons  l'ob- 
jet qui  a  occasionné  le  dommage  [1291].  Ainsi,  lorsque  mon  bâ- 
timent tombe  sur  l'héritage  du  voisin,  il  me  suffit  d'abandonner 
les  décombres,  et  alors  le  voisin  n'a  pas  d'action  contre  moi  (^), 

(*)  Paul.  fr.  31,  eod.—  («)  Ulp.  /r,  1 ,  S  1.  de  sUp,  prœtor.  —  (*)  Gaius,  fr,  c  ;  Ulp. 
ir.  1,1  if  de  damn.  infect» 


(a)  A  mero  prœtoris  offlcio ,  par  opposition  aux  stipulations  communes  dont  s'oc- 
eQpe  notre  §  4 ,  mais  sans  exclure  les  stipulations  édiUtiennes  [  V.  985  ].  Justinien 
suit  id  la  division  de  Pomponius  (fr.  5,  de  verb.  obi.).  Ulpicn  (fr.  1,  j)r.,  g  1,  2  et  3, 
de  stip.  prœtor,]  emploie  les  mêmes  expression?  dans  up  fiutre  sens. 

11.  iO 
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Pour  en  tenir  lieu,  le  préteur  me  contraint  à  promettre  Une 
indemnité  pour  la  réparation  du  dommage  à  venir,  damnum 
infectum. ..  damnum  nondum  fMum  (*).  De  là  vient  la  stipula- 
tion qu'on  appelle  damni  infecti;  car  après  l'événement  le  pré- 
teur n'intervient  plus  (*),  si  ce  n'est  dans  quelques  cas  particu- 
liers où  ceux  qui  ont  éprouvé  le  dommage  n'ont  aucune  négli- 
gence à  se  reprocher  (^).^ 

Si,  malgré  l'ordre  du  préteur,  le  propriétaire  diPbâtiment 
ne  consent  pas  la  stipulation  damni  infeeti,  on  obtient  contre 
lui  d'abord  un  envoi  en  possession,  miitatur  in  possessione  C*}, 
et  plus  tard  un  ordre  de  posséder,  possidere  juhet  f  ).  L'envoi 
en  possession  autorise  ceux  qui  lobtiennent  à  s'établir  dans  le 
bâtiment  sans  expulser  le  propriétaire  (®)  ;  l'ordre  de  posséder, 
au  contraire,  permet  non  seulement  d'expulser,  mais  t^mêi  de 
posséder  comme  propriétaire  (^)  pour  acquérir  effectivement  la 
propriété  par  usucapion  (®). 

D'après  les  principes  du  droit  honoraire,  l'héritier  qui  dis- 
pose librement  des  biens  héréditaires  doit  garantir  aux  léga- 
taires et  fidéicommissaires  que  les  dispositions  faites  en  leur  fa- 
veur seront  exécutées  de  bonne  foi  aux  époques  fixées  par  le 
défunt  (^)  ;  si  l'héritier  ne  donne  pas  cette  garantie  que  notre 
texte  appelle  cawrto  kgatorum,  le  préteur  accorde  aux  légataires 
et  fidéicommissaires  un  envoi  en  possession,  qui,  sans  expulser 
l'héritier,  les  constitue  gardiens  plutôt  que  possesseurs  des 
choses  héréditaires  (^^). 

985.  Les  édiles  sont  des  magistrats  qui,  comme  le  préteur, 
concourent  par  leurs  édits  à  l'établissement  du  droit  honoraire 
[20],  et,  comme  le  préteur,  ils  interposent  leur  autorité  pour 
faire  contracter  certaines  stipulations ,  par  exemple ,  pour  ga- 
rantir en  cas  de  vente  que  l'esclave  ou  Tanimal  vendu  n'a  point 
tel  ou  tel  vice ,  telle  ou  telle  maladie  (**).  La  stipulation  édili- 
tienne  forme  entre  le  vendeur  et  lacheteur  un  second  contrat 
qui  augmente  la  sécurité  de  l'acheteur,  en  lui  attribuant  une 
action  particulière  pour  le  cas  où  la  chose  vendue  ne  serait  pas 
exempte  des  vices  dont  le  vendeur  a  garanti  l'absence  (*•).  Les 

(*) Gaim,  fr,  2,  esd.^  {^yjfrie.  fr.  44,  eod,  —  (»)  Gains,  fr,  8  j  Ulp.  fr.  t.eod.-^ 
(*)  Ulp.  fr.  23  ;/r.  4,  $  1,  dedamn»  infect^ --^  {^)  Ulp,  fr.  15,  S  21,  eod.  —(«;  Ulp.  fr. 
16,  SS  20  et  30,  de  damn,  infect.  —  C)  ^Ip»  d.  fr.  15,  S  33.  —  («)  Puul.  fr.  5  ;  fr. 
18,S  l5,eod.— (»)  r//j).  fr.l,5wo(f. /cyat.  — (*«)t^/p.  fr.  5,ttH»powM*.— (**)  Ulp. 
fr.  1,  S  1,  <fe  cediUt.  ediet.  —  («»)  Ulp.  fr.  31,  rfe  evict.  V.  fr.  t,  5  2,  de  sHpul.  prœ- 
tor.  ;  Cujac.  ad  fr.  5,  de  verb.  obi. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


LÏVaE  m,  TITRE  XIX,  147 

stipulations  édîlitiennes ,  eonsidérées  comme  elles  le  sont  ici 
par  opposition  aux  stipulations  judiciaires,  émanent  a /wn^- 
àctione,  c'est-à-dire  du  magistral /w^  dicentis  (*),  comme  les 
stipulations  prétoriennes  proprement  dites.  Aussi  cette  dernière 
àénonuoatiop  comprend-elle  ici  les  stipulations  même  édili- 
lieoœs. 

§  IV. 

9ê9.  Le  tuteur  ou  curateur,  et  les  lidéjusseurs  qui  s'obli- 
gent pour  lui,  garantissent  par  stipulation  rem  pupilli  vel 
iiâolescentis  salvûm  fbte  (^).  Cette  garantie,  ainsi  que  nous 
t'avons  dit,  doit  précéder  tout  acte  d'administration ,  et  c'est 
au  préteur  qu'il  appartient  d'y  pourvoir  (*) ,  cependant  il  arrive 
quelquefois  que  le  tuteur ,  agissant  au  nom  du  pupille  avant 
d'avoir  donné  cette  garantie ,  obtienne  une  action  contre  un 
débiteur  et  le  traduise  in  judicio.  Si  le  défendeur  allègue  le 
défaut  de  caution ,  il  devient  impossible  de  suivre  l'instance , 
et  dans  ce  cas ,  pour  sortir  d'affaire  {si  aliter  hœc  res  expediri 
Winpatest)y  l'ordre  du  juge  remplace  celui  du  préteur.  Alors 
lastipulalion  rem  pupilli  salvam  fore^  prétorienne  de  sa  nature, 
devient  accidentellement  judiciaire;  c'est  dans  ce  sens  qu'on 
è'appelle  ici  commune,  ainsi  que  la  stipulation  de  rgio^  que 
BOUS  retrouverons  dans  un  autre  titre  [iâ06], 

(»)  Ulp.  fr.  1,  deJurUd.  —  (*)  S  20,  de  inuHL  slip.;  PauU  et  Pomp.  fr,  1  H  9,  rem 
pwpiu,  salv,  fore,  —  (*)Pr.,  de  tatisd*  tut. 


DR  imiTILnUS  STlPULÀTIOmBCft.  DBS  STIPULATIONS  INUTILES. 


^  Omnis  res  quœ  dominio 
Hostro  sùbjicitur,  iû  stipula- 
tionem  deducî  poteât,  sîvéf  illa 
BQobilis,  sive  soli  sit. 

1.  At  si  quis  rem  quae  in  re- 
mm  natura  non  est  aut  esse 
non  potèst,  dari  stipulatus 
filent,  veluti  Stichum  quî  mor- 
tuus  sît,  queni  vîvet-e  crede- 


Toute  chose  susceptible  de 
propriété,  soit  meuble,  sofît  im- 
meuble, peut  faire  Tobjet  d'une 
stipulation. 

1.  Lorsqu'on  stipule  un  objet 
qui  n'at  ou  ne  peut  avoir  aucune 
existence,  par  exemple,  l'esclave 
Stichus  qui  est  mort  et  qu'on  sup- 
pose vivant,  ou  un  centaure  qui 
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De  peut  exister,  la  stipulation  est 
inutile. 

2.  Il  en  est  de  même,  lorsqu'on 
stipule,  soit  une  chose  sacrée  ou 
religieuse  que  Ton  croyait  de  droit 
humain,  soit  une  chose]  publique 
affectée  pour  toujours  à  Tusage 
du  peuple,  comme  une  place  ou 
un  théâtre,  soit  une  personne  li- 
bre que  l'on  croyait  esclave,  soit 
un  objet  dont  on  n'avait  point  le 
commerce,  soit  sa  propre  chose. 
Et,  bien  (ju'une  chose  publique 

{misse  devenir  choseprivée,  qu  un 
lomme  libre  puisse  devenir  es- 
clave,, que  le  stipulant  puisse  ob- 
tenir le  commerce  de  l'objet  sti- 
pulé, et  que  sa  chose  puisse  ces- 
ser de  lui  appartenir,  la  stipula- 
tion n'est  pas  en  suspens  :  elle  est 
absolument  nulle.  Pareillement 
en  sens  inverse,  quoiqu'une  chose 
ait  été  valablement  stipulée  dans 
l'origine,  si  plus  tard  et  sans  au- 
cun fait  du  promettant,  elle  ren- 
tre dans  un  des  cas  précédem- 
ment énumérés  ,  la  stipulation 
s'éteint.  Est  également  nulle,  dès 
l'origine,  la  stipulation  suivante 
ou  toute  autre  semblable  :  «  Pro- 
»  mettez-vous  de  me  donner  Lu- 
»  cius  Titius,  lorsqu'il  sera  es- 
»  clave?  »  parce  que  les  choses 

3 ni  sont  par  leur  nature  même  en 
ehors  de  toute  propriété  ne 
peuvent  devenir  l'objet  d  aucune 
obligation. 

3.  On  ne  s'oblige  point  lors- 
qu'on promet  qu'un  autre  donnera 
ou  fera,  par  exemple,  si  l'on  pro- 
met que  Titius  donnera  cinq; 


bat,  aut  hippocentaurum  qui 
esse  non  possit,  inutilis  erit 
stipulatio. 

2.  Idem  juris  est,  si  rem 
sacram  aut  religiosam  quam 
humani  juris  esse  credebat, 
vel  publicam  quae  usibus  po- 
puli  perpetuo  exposita  sit,  ut 
forum  vel  theatrum,  vel  libe- 
rté hominem  quem  servum 
esse  credebat,  vel  cnjus  com- 
mercium  non  habuerit,  vel 
rem  suam  dari  quis  stipule- 
tur.  Nec  in  pendenti  erit  sti- 
pulatio ob  id  quod  publica  res 
in  privatum  deduci,  et  ex  li- 
bero  servus  fieri  potest ,  et 
commercium  adipisci  stipula- 
tor  potest,  et  res  stipulatoris 
esse  desinere  potest;  sed  pro- 
tinusinutihs  est.  Item  contra, 
liciet  initio  utiliter  res  in  stipu- 
latum  deducta  sit,  si  postea 
in  earum  qua  causa  de  quibus 
supra  dictum  est,  sine  lacto 
promissoris  devenerit,  extin- 
guitur  stipulatio.  At  nec  sta- 
tim  ab  initio  talis  stipulatio 
valebit,  Ltcium  Titium,  cum 

SERVUS  ERIT,  DARE  SPONDES?  et 

similia  ;  quia  quae  natura  sui 
dominionostro  exempta  sunt, 
in  obligationem  deduci  nulle 
modo  possunt. 


3.  Si  quis  alium  daturum 
facturumve  quid  spoponderit, 
non  obUgabitur ,  veluti  si 
spondeat     Titium     quinque 
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aureos  daturum.  Quod  si 
effecturuDi  se  ut  Titiusdaret, 
spoponderit,  obligatur. 

4.  Si  quis  alii  quam  cujus 

juri  subjectus  sit  stipuletur, 

nîhilagit.  Plane  solutio  etiara 

in  extraneam  personam  con- 

ferri  potest  :  veluti  si  quis  ita 

stipuletur,  mihi  aut  Seio  dare 

SPONDES?  ut  obligatio  quidem 

stipulatori   adquiratur,  solvi 

tamen  Seio  etiam  invito  eo 

recte  possit;  ut  liberatio  ipso 

jure  contingat,  sed  ille  advef- 

sus  Seium    habeat   mandati 

*  actionem.  Quod  si  quis  sibi 
et  alii  cujus  juri  subjectus  non 
sit^  dari  decem  aureos  stipu- 
latus  est ,  valebit  quidem  sti- 
pulatio  :  sed  utrum  totum 
debeatur  quod  in  stipulatio- 
nem  deductum  est,  an  vero 
pars  dimidia,  dubitatum  est; 
sed  placet  non  plus  quam 
dimidiam  partcm  ei  adquiri. 
Ei  qui  juri  tuo  subjectus  est , 
si  stipulatus  sis,  tibi  adquirts; 
quia  vox  tua  tamquam  filii  sit, 
sicuti  filii  Yox  tamr[uam  tua 
intelligitur ,  in  iis  rébus  quae 
tibi  adquiri  possunt. 

5.  Praeterea  inutiiis  est  sti- 
pulatio ,  si  quis  ad  ea  quae  in- 
terrogatus  fuerit  non  respon- 
deat  :  veluti,  si  decem  aureos 
a  te  dari  stipuletur,  tu  quin- 
que  promittas ,  vel  contra  ; 
aut  si  ille  pure  stipuletur ,  tu 
sub  conditione  promittas,  vel 
contra  :  si  modo  scilicet  id 
exprimas^  id  est,  si  cui  sub 
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mais  lorsqu^on' promet  de  faire 
donner  par  Titius ,  on  s'oblige. 

a.  On  stipule  inutilement  pour 
un  tiers ,  lorsqu'on  n'est  pas  sou- 
mis à  sa  puissance.  Toutefois  on 
peut  indiquer  un  étranger  pour 
recevoir  le  paiement,  par  exem- 
ple, lorsqu'on  stipule  ainsi  :  «  Pro- 
mettez-vous de  donner  à  moi  ou 
àSéiusr?»  Dans  ce  cas,  Tobligation 
est  acquise  au  stipulant;  mais  le 
paiementfaitàSéius,mémemalgré 
le  stiptilant,  est  valable,  et  libère 
complètement  le  débiteur,  sauf 
l'action  de  mandat  que  le  stipu- 
lant aura  contre  Séius.  Celui  qui 
stipule  dix  ,  tant  pour  lui  que 
pour  une  autre  personne  dont  il 
ne  dépend  pas,  stipule  valable- 
ment; mais  lui  doit-on  toute  la 
somme  stipulée,  ou  seulement  la 
moitié?  il  y  a  eu  doute  ;  toutefois 
nous  décidons  qu'on  ne  lui  doit 
que  moitié.  En  stipulant  pour  une 
personne  soumise  à  votre  puis- 
sance, c'est  à  vous-même  que  vous 
acquérez  :  car  votre  fils  est  censé 
parler  par  votre  bouche ,  et  vous 
par  la  sienne,  guand  il  s'agit  de 
choses  susceptioles  de  vous  être 
acquises. 

5.  La  stipulation  est  encore 
inutile,  lorsque  le  répondant  pro- 
met ce  qu'on  ne  lui  demande  pas, 
par  exemple  quand  on  stipule  dix 
et  qu'il  promet  cinq,  et  récipro- 
quement; ou  quand  on  stipule 
simplement ,  et  qu'il  promet  sous 
condition  ,  et  réciproquement , 
pourvu  toutefois  qu'il  s'en  expli- 
que, c'est-à-dire  que  si  la  stipula- 
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tion  contient  une  condition  ou  un 
terme,  il  réponde,  «  Je  promets 
pouraujourd  hui  »  ;  car  su  répond 
uniquement,  «  Je  le  promets  » ,  il 
est  censé  promettre  en  un  seul 
mot,  pour  le  même  terme  et  sous 
la  même  condition.  Il  n*est  pas 
nécessaire,  en  effet,  de  répéter,  en 
répondant,  toutes  les  expressions 
du  stipulant. 

6.  La  stipulation  est  également 
îqutilç,  lorsque  vous  stipulez 
d'une  personne  qui  est  sous  votre 
puissance,  ou  lorsqu'elle  stipule 
de  vous.  Les  esclaves  sont  inca- 
pables de  s'obliger,  non  seulement 
envers  leur  maître,  mais  même 
envers  toute  autre  personne;  un 
fils  de  famille,  au  contraire,  peut 
s'obliger  envers  les  étrangers. 

7.  Unmuetnepeutévidemment 
ni  stipuler  ni  promettre.  Il  en  est 
de  même  du  sourd ,  parce  que  le 
stipulant  doit  entendre  les  paroles 
du  promettant ,  et  le  promettant 
celles  du  stipulant.  On  voit  que 
nous  parlons  ici,  non  des  person- 
nes qui  entendent  difficilement, 
mais  de  celles  qui  n  entendent  pas 
du  tout. 

8.  Un  fou  n  est  capable  d'au- 
cune affaire ,  parce  qu  il  ne  com- 
prend pas  ce  au  il  fait. 

9.  Le  pupille  agit  valablement 
dans  toute  espèce  aa£Faires,  pour- 
vu toutefois  que  le  tuteur  inter- 
vienne lorsque  son  autorisation 
est  nécessaire,  c'est-à-dire  lorsque 
le  pupille  s'oblige;  car  il  peut, 
sans^iitorisatiot^de  tuteur,  obliger 
les.  autres  énVers  lui. 

10.  Ce  que  nous  avons  dit  des 


conditione  vel  in  diem  stipu- 
lant! tu  respondeas,  PR£SENTi 
DIE  sPONDEO.Nam  sihoc  solum 
respondeas ,  promitto,  brevi- 
ter  videris  in  eamdem  diem 
vel  conditionemspopondisse; 
neque  '  enim  necesse  est  in 
respondendo  eadem  ooinia 
repeti  quae  stipulator  expres- 
serit. 

6.  Item  inutilis  est  stipu- 
latio ,  si  vel  ab  eo  stipuleris 
qui  tuo  juri  subjectus  est,  vel 
si  is  a  te  stipuletpr.  Sed  servus 
quideni  non  soluni  domino' 
suo  obligari  non  potest ,  sed 
ne  alii  quidem  ulli;  filii  vero 
familias  aliis  obligari  pos- 
sunt. 

7.  Mutuum  neque  stipulàri 
neque  promittere  posse  palam 
est.  Quod  et  in  surdo  recep- 
tum  est;  quia  et  is  qui  stipu- 
latur,  verna  promittentis,  et 
is  qui  promittit  vprba  stipu- 
lantis  audire  débet  :  unde 
apparet ,  non  de  eo  nos  loqui 
qui  tardius  exaudit,  sed  de  eo 
qui  omnino  non  audit. 

S.  Fqriosus  nuUum  nego- 
tium  gerere  potest,  quia  non 
intelligit  qqae  agit. 

9.  Pupiilusomnenegotium 
rejeté  gerit;  ut  tamen ,  sicubi 
tiftoris  auctoritas  necessaria 
sit,  adhibeatur  ^utor,  veluti  si 
ipse  obligetur,nap[)  aliui|[|sibi 
obligare  etiaip  sine  tutoris 
^uctpritate  potest. 

10.  Sed  quod  diximus  de 
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pupillis,  uiique  de  iîs  verum 

est  qui  jam  aliquem  intellec- 

tnm  habent  :  nam  infans  et 

quiinfaDli  proximus  est,  non 

mulmm  a   furioso   distant , 

quiahujas  aetatis  pupilli  nul- 

mm  iiabent  intellectum.  Sed 

io  proximis  infanti ,  propter 

otilitatem  eorum,  benignior 

juris  interpretatio  facta  est, 

ut  idem  juris  babeant  quod 

pubertati  proximi.  Sed  qui  in 

potestate    parentis    est    im- 

pubes ,  nec  auctore   quidem 

pâtre  obligatur. 

11.  Si  impossibilis  condi* 
tio  obligationibus  adjiciatur, 
nihii  valet  stipulatio.  Impos- 
sibilis autem  conditio  babe* 
tur^  cui  natura  impedimento 
est  quominus  existât ,  veluti 
si  quis  ita  dixerit  :  si  digîto 

COELUM   ATTIGEBO,  DARE  SPON- 

DE8?  At  si  ita  stipuletur,  si 

DIGITO  CQBLDM    NON    ATTIGERO 

DARE  SPON DES  ?  pure  facta  obli- 
^tio  intelligitur,  ideoque  sta- 
tim  petere  potest. 


12.  Item  verborum  obliga- 
tio  inter  absentes  concepta 
ioutilis  est. 

Sed  corn  hoc  materiatn  litium  con- 
teotiosis  hominibus  prsestabat,  forte 
post  tempus  taies  allegationei  oppo- 
Rentibus ,  et  non  prsesentes  esse  vel 
se  vel  adversarios  suos  contenden- 
tibag,  ideonostra  constitutio  propter 
otleritatem  dirtmendarum  litium  in- 
trodocta  est ,  quam  ad  CaMarienses 
advocatos  scripsimus  '.  per  quam 
âispoSûlmuê  taldê  géripturàs  qo® 


pupilles  sapplique  à  ceux  qui 
ont  déjà  quelque  intelligence;  car 
dans  l'enfance  ou  près  de  l'en- 
fance, le  pupille  difFere  très  peu 
du  fou,  puisqu'il  n  a  aucune  intel- 
ligence. Cependant  une  interpré- 
tation moins  rigoureuse  des  règles 
du  droit,  admise  dans  Tintérét  des 
pupilles,  assimile  ceux  qui  sont 
encore  près  de  l'enfence  à  ceux 
qui  approcbent  de  la  puberté. 
Quant  aux  impubères  fils  de  fa- 
mille, ils  ne  peuvent  s'obliger 
même  avec  l'autorisation  de  leur 
père. 

11.  Lorsqu'on  fait  dépendre 
lobligation  dune  condition  im- 
possible ,  la  stipulation  est  nulle. 
La  condition estimpossiblequand 
la  nature  s'oppose  à  son  accom- 
plissement ;  par  exemple ,  lors- 
c|u'on  dit  :  «  Promettez-vous  de 
»  donner  si  je  touche  le  ciel  ?  » 
Mais  lorsqu'on  stipule  en  ces 
termes  :  «  Promettez  -  vous  de 
»  donner  si  je  ne  touche  pas  le 
»  ciel?  »  l'obligation  est  Considé- 
rée comme  pure  et  simple,  et  le 
créancier  peut  agir  immédiate- 
ment. 

12.  L'obligation  verbale  con- 
tractée entre  absents  «st  iûutile. 

Toutefois  l'application  de  ce  principe 
devenait  une  source  de  procès,  potif  les 
chicaneurs,  qui,  après  un  oertain  temps, 
pouvaient  alléguer  que  leurs  adversaires 
ou  eux-mêmes  ne  s'étaient  pas  trouvés 
présents;  aussi,  pour  accélérer  la  déci- 
sion des  procès,  notre  constitution,  adres- 
sée aux  avocats  de  Césarôe ,  art««llo  dé- 
cidé que  les  écrits  indiquant  la  présence 
des  parties  ferOBt  plëne  foi ,  si  celui  qui 
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allègue  le  contraire  ne  prouve  pas  de  la 
manière  la  plus  évidente ,  soit  par  écrit , 
soit  par  témoins  irréprochables ,  que  lui 
ou  son  adversaire  a  passé  en  d'autres 
lieux  la  totalité  du  jour  où  Tacte  a  été 


13.  Nul  ne  pouvait  stipuler 
qu'on  lui  donnerait  soit  après  sa 
mort ,  soit  après  la  mort  du 
promettant.  Une  personne  sou- 
mise à  la  puissance  dautrui  ne 
pouvait  pas   non    plus    stipuler 

2ue  Ton  donnerait  après  la  mort 
e  son  père  ou  de  son  maître,  car 
ces  derniers  sont  censés  parler 
par  sabouche.Etaitencore  inutile 
la  stipulation  conçue  en  ces  ter- 
mes :  «  Promettez-vous  de  donner 
»  la  veille  de  ma  mort  ou  la  veille 
»de  votre  mort?  » 


Mais,  comme  on  Ta  déjà  dit ,  c'est  le 
consentement  des  contractants  qui  valide 
les  stipulations ,  et  à  cet  égard  encore 
nous  avons  fait  une  réforme  nécessaire. 
Ainsi,  quand  on  placera  l'échéance  après 
le  décès  ou  à  la  veille  du  décès,  soit  du 
stipulant,  soit  du  promettant,  la  stipula- 
tion sera  valable. 

14.  Lorsqu'on  avait  stipulé  de 
cette  manière  :  «  Si  tel  navire 
»  revient  d'Asie  (%  vous  promettez 
»  de  me  donner  aujourd'hui  »  ,  la 
stipulation  était  inutile  ,  parce 
qu  elle  était  conçue  à  contre-sens. 

Mais  cette  même  stipulation  qu'on 
appelle  prépostère  ayant  été  admise ,  en 
matière  de  dot ,  par  l'empereur  Léon  de 

(')  Si  tel  navire  arrive  denaio,  vow,  etc. 


prsesto  esse  partes  indicant ,  omni- 
modo  esse  credendas ,  nisi  ipse  qui 
talibus  utitur  improbis  allegationi- 
bus ,  manifestissimis  probationibus 
vel  per  scripturam  vel,per  testes 
idoneos  adprobaverit,  in  ipsojtoto  die 
quo  conficiebatur  instrumentum , 
sese  vel  adversariom  suum  in  aliis 
locis  esse. 

13.  Post  mortem  suam  dari 
sibi  nemo  stipulari  poterat, 
non  magis  quam  post  ejus 
mortem  a  quo  stipulabatur; 
ac  nec  is  qui  in  alicnjus  po- 
testate  est,  post  mortem  ejus 
stipulari  poterat,  quia  patris 
vel  domini  voceloqui  videtur. 
Sed  et  si  quis  ita  stipuletur, 

PRIDIE  QUAM  MORIAR  vel  PRIDIE 

QUAM  MORiERis  dari ,  inutilis 
erat  stipulatio. 


Sed  cum  (ut  ita  dictum  est)  ex 
consensn  contrahentinm  stipula- 
tiones  valent , .  placuit  nobis  etiam 
in  hune  juris  articulum  necessariam 
inducere  emendationem,  ut  sive  post 
mortem,  sive  pridie  quam  morietur 
stipulator  sive  promissor,  stipulatio 
concepta  est,  valeat  stipulatio. 

14.  Item  si  quis  ita  stipu* 
latus  erat  :  si  navis  ex  âsia 

VENERIT   HODIE  DARE  SPONDES  , 

inutilis  erat  stipulatio  ('),  quia 
praepostere  concepta  est. 

*  Sed  cum  Léo  inclyt»  recorda- 

*  tionis  in  dotibus  eamdem  stipdla- 

*  tionem  quœ  prœpoetera  nuncupa- 

(^)  Fulgo  :  sinavisciA^ ei  Asia..., inii- 
tUiieratftipiiUtior 
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-^tnr,  non  esse  rejicieDdam  existi- 
•^tmit  ♦,  nobis  plaçait  et  huic  per- 
hëbm  robor  adcommodare,  ut  non 
UÊkm  in  dotibos,  sed  etiam  in  om- 
'tâms  Yaleat  hujusmodi  conceptio 
^polalkiDis. 

.  Il  Ita  autem    concepta 
sl^nlatio,    veluti    si   Titius 

dicatCUM  MORIAR  DARE  SPON- 

Jœs?  vel  CUM  morieris,  ut  apud 
veteres  utilis  erat,  et  nunc 
valet. 

16.  Item  post  mortem  alte- 
rios  recte  stipulamur. 

17.  Si  scriptum  in  instru- 
niento  fuerit  promisisse  ali- 
^Wéra,  perinde  babelur  atque 
«Moterrogatione  praecedente 
i^ponsum  sit. 

IS.QuotienspIuresresuna 
stipulatione  comprehendun- 
tnr,  si  quidem  promissor 
siflapliciter  respondeat  dàre 
*0iiDEO,  propter  omnes  tene- 
^It.  Si  vero  unam  ex  his  vel 
datn  daturum  se  respon- 

»t,  obligàtio  in  ils  pro  qui- 

isspoponderit,  conti  ahitur; 
ei  pluribus  enim  stipulatio- 
nibus  una  vel  qnsedam  viden- 
tur  esse  perfectœ  :  singulas 
enim  res  stipulari,  et  ad  sin- 
giilas  respondere  debem  us . 

19.  Alteri  stipulari  (ut  supra 
(lictunfi  est)  nemo  potest;  in- 
ventae  enim  suut  hujusmodi 
obligationes  ad  hoc  ut  unus- 
qmsque  sibi  adquirat  quod 
sua  ÎDterest  :  ceterura  ut  alii 
detur,  ntfail  interest  stipula- 
toris.  Plane  si  quis  velit  hoc 


glorieuse  mémoire,  nous  lui  avons  donné 
une  validité  absolue  :  ainsi,  les  stipula- 
tions conçues  comme  on  vient  de  le  dire 
vaudront  non  seulement  pour  les  dots, 
mais  aussi  dans  tout  autre  cas. 


15.  Une  stipulation  conçue  en 
ces  termes  :  «  Promettez-vous  de 
»  donner  quand  je  mourrai ,  »  ou 
«  quand  vous  mourrez?  »  était 
valable  chez  les  anciens  comme 
elle  Test  aujourd'hui. 

16.  On  stipule  valablement 
pour  un  temps  postérieur  au  décès 
d'un  tiers. 

17.  Lorsqu'il  est  ccritdansun 
acte  qu'une  personne  a  promis, 
elle  est  réputée  avoir  répondu  à 
une  interrogation  préalable. 

18.  Lorsque  la  même  stipula^ 
tion  comprend  plusieurs  objets, 
le  promettant  qui  répond  simple- 
ment «  Je  promet^,  »  les  doit  tous; 
mais  lorsqu'il  promet  seulement 
un  ou  quelques  uns  des  objets 
stipulés ,  il  ne  doit  que  ceux 
auxquels  s'applique  la  réponse. 
Ce  sont,  en  effet,  plusieurs  stipu- 
lations dont  une  ou  quelques  unes 
seulement  se  trouvent  complé- 
tées, puisqu'il  faut  pour  chaque 
objet  une  stipulation  et  une  ré- 
ponse. 

19.  Nul  ne  peut,  comme  on  la 
dit  plus  haut,  stipuler  pour  autrui. 
En  effet,  les  stipulations  ont  été 
introduites  pour  donnera  chacun 
la  possibilité  de  faire  les  acquisi- 
tions qui  lui  importent.  Or  il 
importe  peu  au  stipulant  que  Ion 
donne  à  autrui.  Toutefois,  lors- 
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3u'on  veut  stipuler  pour  autrui, 
faut  stipuler  une  peine  pour  le 
cas  où  la  convention  ne  servait  pas 
exécutée,  et  alors  lat  peine  sera 
encourue  au  profit  du  stipulant, 
quoiqu'il  n'ait  aucun  intérêt;  car, 
lorsqu'une  personne  stipule  une 
peine,  on  considère  non  pas  son 
intérêt,  mais  le  montant  de  la 
stipulation  conditionnelle.  Ainsi, 
lorsqu'on  a  dit  :  «  Promettez-moi 
»  de  donner  à  Titius,  »  la  stipula- 
tion est  nulle  ;  mais  lorsqu  on  y 
joint  une  peine  :  n  Si  vous  ne  lui 
»  donnez  pas,  promettez^vous  de 
»  me  donner  tant?  «  alors  la  sti- 
pulation produit  son  efFet. 

20.  On  stipule  valablement  pour 
autrui,  lorsqu'on  y  a  intérêt.  En 
effet,  lorsqu'untuteur,  après  avoir 
commencé  à  gérer  la  tutelle,  cède 
l'administration  à  son  cotuteur,  et 
stipule  de  lui  que  le  pupille  sera 
indemne,  couMue  il  a  intérêt  à  ce 

3u'il  en  soit  ainsi,  puisqu'il  répon- 
rait  envers  le  pupille  de  la  mau- 
vaise gestion  de  son  cotuteur, 
lobligation  est  valable.  Par  la 
même  raison/si  quelqu'un  stipule 
qu'on  donnera  à  son  procureur, 
la  stipulation  a  son  effet.  Celui  qui 
stipule  pour  son  créancier,  stipule 
valablement,  car  il  a  intérêt,  par 
exemple,  pour  éviter  une  peine 
ou  la  vente  des  immeubles  donnés 
en  gage. 

21.  Réciproquement,  celui  qui 
promet  le  fait  d  autrui  sany  pro- 
n^ettre  une  peine ,  ne  s'engage 
point. 

22.  Nul  ne  stipule  valablement 


facere,  pœnam  stipulari  con- 
veniet,  utnisi  ita  factum  situt 
comprehensum  est,  commit - 
tatur  pœnae  stipulatio  etiam 
ei  cujusnihilinlerest  :  pœn^m 
enim  quum  stipulatur  quis, 
non  illud  inspicituf  quid  in- 
tersit  ejus,  sed  quae  sit  quan* 
titas  in  conditione  stipulatio- 
nis.  Ergo  si  quis  .stipuletur 
TiTio  DAfii,  nihil  agit;  sed  si 
addiderit  pœnam,  Nisi  dedêRIS 

TOT  AUREOSDARESPONDES?  tunc 

committitur  stipulatio. 


20.  Sed  et  si  quis  stipuletur 
alii,  cum  ejus  interesset,  pla- 
cuit  stipulationem  valere  : 
nam  si  is  qui  pupilli  tutelam 
administrare  cœperat,  cessit 
administrationecontutorisuo, 
etstipulatus  est  rem  pupilli 
salvamfore,quoiiiam  interest 
stipulatoris  fieri  quod  stipu- 
latus  est,  cum  obligatus  futu- 
res esset  pupillo  si  maie 
gesserit,  tenetobligatio.  Ergo 
et  si  quis  procuratori  suo  dari 
stipulatus  sit,  stipulatio  vires 
habebit;  et  si  creditori  dari 
stipulatus  sit,  quod  sua  inter- 
est ne  forte  velpœna  commit- 
tatur,  vel  ptaedia  distrahantur 
quae  pignori  data  erant,  valet 
stipulatio. 

21.  Versa  vice,  qui  alium 
facturum  promisit,  videturin 
ea  esse  causa  ut  non  teneatiir, 
nisi  pœnam  esse  promiserit. 

2t.  It^a  nefiao  Hta  tuam 
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Aituraro,  in  eum  casum  que 
sua  sit,  utiliter  stipulatur. 

83.  Si  de  alla  re  stipulator 
senserit,  de  alia  promissor, 
perinde  nulla  contrahitur 
obligad'o,  ac  si  ad  interroga- 
tom  responsum  non  eôsel  : 
vej»ti  3i  homineo)  Stichum  a 
te  quis  stipulatus  fuerit,  tu 
deftimpbilo  senseris,  quem 
Stichum  vocari  credideris. 

24.  Quod    turpi  ex  causa 

Eromissum  est,  veluti  si  quis 
omicidium  Vel  sacrilegium 
se  &cturum  promittat,  i^qu 
valet. 

25.  Gum  quis  sub  aliqua 
conditioae  stipulatus  fuerit, 
licet  an  te  conditionem  deces- 
sem,  postea  existeqte  copdi- 
tione  heres  ejus  agere  potftt. 
Idem  est  e%  ex  promissoris 
parte. 

26.  Qui  hoc  anno  aut  hoc 
mease  dari  stipulatus  est, 
nisi  oipQÎbus  partibus  anni 
vel  mensis  praeteritis ,  non 
recte  petet. 

27.  Si  fundum  dari  stipule^ 
risvelhominem,  non  poteris 
continuo  agere,  nisi  tantum 
spatium  praeterierit  quo  tra- 
ditio  fieri  possit. 


une  chose,  pour  le  cas  où  il  en 
serait  devenu  propriétaire, 

.  %i.  Si  Tintention  du  stipulant 
8  applique  à  une  chose,  et  celle  du 
promettant  à  une  autre  chose,  le 
contrat  est  nul,  comme  si  Tinter- 
rogation  était  restée  sans  réponse; 
par  exemple,  lorsqu'on  stipule  de 
vous  Tesclave  Stichus,  tandis  que 
vous  songez  à  Pamphile,  croyant 
qu'il  se  nomme  Stichus. 

2ft.  Les  promesses,  dont  la 
cause  est  illicite,  comme  la  pro* 
messe  de  laommettre  un  homicide 
ou  HP  sQcrilég^y  ne  sont  point 
valables. 

a$.  En  cas  de  stipulation  con- 
ditionnelle, la  mort  du  stipulant 
qui  décède  avant  laccomplisse- 
(nent  de  la  condition  n  empêche 
pas  l'héritier  d'agir,  lorsque  la 
condition  s'accomplit.  Il  en  est  de 
même  à  l'égard  du  promettant. 

26.  Celui  qui  a  stipulé  une  chose 
pour  telle  année,  pour  tel  mois, 
ne  peut  régulièrement  agir  qu'a- 
près l'entière  expiration  de Fannée 
ou  du  mois. 

27  «  Si  vous  avez  stipulé  un 
fonds  ou  un  esclave,  vous  ne  pou- 
vez agir  qu'après  le  temps  dont  on 
a  besoin  pour  feire  la  tradition. 


9$y.  Dans  ce  titre,  qui  n'est ,  à  proprement  parler,  que  le 
développement  du  titre  XV  de  verPorum  oôiijaft'one,. Justinien 
examine  quelles  choses  peuvent  être  stipulées  ou  promises  (pr. , 
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5§  1,  2,  22,  24),  quelles  personnes  peuvent  stipuler  ou  pro- 
mettre (§§  8,  9, 10, 7, 12, 6),  de  quelle  manière  (§§  5, 18, 23), 
pour  qui  (§§  3,  21, 19,  20,  ft) ,  à  quels  termes  et  sous  quelles 
conditions  (§§11,  25, 14,  13,  16, 15, 26,  27),  enfin  comment 
se  constate  la  stipulation  (§§  12, 17). 

FBsmàBS  saonov. 

QUELLES  CHOSES  PEUVENT  ÊTRE   STIPULÉES  ET  PROMISES. 
PR.  et  §  I. 

988.  Il  n'existe  point  d^obligation  sans  objet;  avant  tout  il 
faut  donc  que  la  chose  stipulée  ait  une  existence  réelle.  On 
peut,  il  est  vrai ,  promettre ,  comme  on  peut  léguer  [697J  ce 
qui  n'existe  pas  encore,  par  exemple,  des  fruits  à  naître  (*); 
mais  celui  qui  s'engagerait  à  donner  un  esclave  antérieurement 
décédé,  ou  un  objet  purement  chimérique,  comme  un  cen- 
taure ,  ferait  une  promesse  sans  objet  et  par  conséquent 
inutile  {*). 

Stipuler  une  chose,  c'est,  dans  le  sens  ordinaire,  s'en  faire 
promettre  la  propriété.  Pour  la  validité  d'une  semblable  stipu- 
lation ,  il  ne  sufiit  pas  que  la  chose  existe ,  il  faut  encore  que  l'ac- 
quisition n'en  soit  pas  impossible  :  car  il  y  a  des  choses  qui,  par 
leur  nature ,  repoussent  toute  idée  de  propriété ,  quœ  natura  sui 
dominio  nostro  exempta  sunt  (^)  ;  mais  par  opposition  à  ces  der- 
nières ,  on  peut  valablement  promettre  et  stipuler  les  objets  qui 
se  trouvent  soumis  au  droit  de  propriété,  en  ce  sens  qu'ils  sont 
susceptibles  d'être  acquis  aux  particuliers,  omnis  res  quœ  do- 
minio nostro  subjicitur, 

§§  II  et  XXII. 

989.  Une  chose  sacrée  ou  religieuse,  une  place  ou  un  édifice 
que  sa  destination  perpétuelle  afi'ecte  à  un  usage  public,  un 
homme  libre  qui  n'est  pas  même  une  chose,  seraient  inutilement 
stipulés  et  promis  par  toutes  personnes,  parce^e  nul  ne  peut  en 
devenir  propriétaire  :  ce  sont  choses  hors  du  commerce  [698]. 
Quant  aux  objets  dont  l'acquisition  n'est  pas  absolument  im- 

(*)  Paul.  fr.  73  ;  Ulp.  fr.  75,  %  i,  de  verb.  obL  —  (*)  S  1.  ^  *•;  Gains,  S  inst.  91  : 
fr.  1,  S  9.  de  oW.  et  acU  —  (»)  S  2,  *.  U 
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passible,  il  existe  quelquefois  des  empêchements  relatifs  qui 
rendent  une  personne  incapable  d'acquérir  ce  qu'une  autre 
acquerrait  légalement  ;  et  un  pareil  obstacle,  losqu'il  existe  à 
regard  du  stipulant,  suffit  encore  pour  anéantir  la  promesse. 
C'est  donc  inutilement  que  Titius  stipulerait  une  chose  cujus 
cmmercium  non  habuerit  (a),  ou  la  chose  qui,  étant  déjà  sienne 
(rmsuam),  ne  peut  devenir  pour  lui  l'objet  d'une  nouvelle 
acquisition  [706]. 

Dans  ces  dififérents  cas,  la  nullité  de  l'obligation  vient  d'une 
cause  unique,  de  l'impossibilité  de  donner,  c'est-à-dire  de  trans- 
férer la  propriété  de  l'objet  promis.  Il  faut  donc  ne  promettre 
à  chacun  que  ce  qu'il  peut  acquérir  (^)  :  autrement  la  promesse 
est  inutile,  et  reste  toujours  telle  malgré  la  cessation  de  l'ob- 
stacle primitif,  par  exemple,  lorsque  le  stipulant  est  devenu  ca- 
pable d'acquérir  la  chose  promise,  soit  parce  que  cette  chose  a 
cessé  de  lui  appartenir,  soit  parce  qu'elle  a  changé  de  nature 
et  est  tombée  dans  le  commerce ,  comme  une  personne  libre 
qui  devient  esclave.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  ici  des  choses  fu- 
tures [988],  dont  l'existence  conditionnelle  tient  l'obligation  en 
suspens  :  les  objets  dont  s'occupe  notre  texte  ont  une  existence, 
et  à  leur  égard  la  stipulation  pure  et  simple  qui  n'est  pas  obli- 
gatoire à*  l'instant  même ,  ne  le  sera  jamais ,  nec  in  pendenti 
erit  (2). 

990.  Que  décider,  lorsqu'une  condition  expresse  subordonne 
l'obligation  à  un  événement  futur?  Faut-il  apprécier  la  stipu- 
lation d'après  les  circonstances  existantes  au  temps  du  contrat, 
ou  d'après  celles  qui  existeront  à  l'événement  de  la  condition? 
Relativement  aux  choses  que  leur  nature  même  place  hors  du 
commerce  (jquœ  natura  sut,  etc.),  comme  un  homme  libre,  un 
objet  sacré  ou  religieux,  etc. ,  on  ne  doit  ni  supposer  que  le 
premier  tombera  en  servitude  ou  que  le  second  changera  de 

i»)  Gaius,  3  inêU  97  ;  Paul,  fr,  83,  S  5,  de  obi.  et  aeU  —  (*)  S  2.  A.  ^;  Paul.  d.  fr. 
M,  S  6. 


(a)  §  2 ,  h.  t,  ;  PauX.  fr.  49,  §§  2  ei  3,  de  Ug.^  T.  En  sens  inverse,  le  promettant 
s'obUge  yaUblement  pour  une  chose  cujus  fwn  commerd/mn  haM  :  il  suffit  que 
l'objet  promis  puisse  appartenir  au  stipulant  [Ulp,  fr.  34  ,  deverb,  obi.).  Nous 
n'avons,  dans  le  droit  romain  proprement  dit,  aucun  exemple  de  choses  dont  Tac- 
quisition  soit  impossible  pour  certaines  personnes.  Dans  le  Bas-Empire ,  un  esclave 
chrétien  ne  peut  appartenir  à  no  maître  Juif  (  Honor.  et  Theod.  Ci  ,  ne  christ, 
mmc^,). 
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nature,  nî  contracter  dans  la  prévoyance  d*an  événement  sena* 
blable  (*);  ainsi  ces  sortes  de  choses  ne  peuvent  janaais  (nuUo 
modo)  faire  l'objet  d'aucune  stipulaiion  même  conditionnelle. 

Il  en  est  autrement  lorsque  l'empêchement  ne  tient  pas  à  la 
nature  de  la  chose^  mais  à  un  obstacle  temporaire,  par  exemple, 
lorsqu'on  me  promet  sous  condition  la  chose  qui  m'appartieiit. 
Pour  apprécier  cette  stipulation,  on  se  reporte  à  l'époque  q\\ 
doit  commencer  la  dette,  c'est-èt-dire  à  l'événement  de  la  conr 
dition  [966].  C'est  alors,  en  efîet,  qu'il  importe  de  savoir  si  ]a 
chose  promise  appartient  où  n'appartient  pas  au  stipulant  (*); 
et  lorsqu'il  est  certain,  au  moment  du  contrat,  que  le  stipulant 
sera  propriétaire  à  l'événement  de  la  condition,  il  est  par  cela 
même  certain  que  la  stipulation  n'aura  jamais  aucun  effet  (^^ 

091.  Si,  comme  on  vient  de  le  voir,  la  promesse  de  donner 
est  nulle  quand  elle  a  pour  objet  tme  chose  que  le  stipulant  m 
peut  pas  acquérir,  réciproquement  la  stipulation  valablement 
contractée  {licet  initio  ntiliter  in  stipulatum  deducta  $i$)  cessé  de 
valoir  dès  que  la  possibilité  de  rendre  le  stipulant  propriétaire 
cesse  soit  par  l'anéantissement  complet  de  la  chose  {*),  soit  par 
r  événement  qui  la  place  datis  un  des  cas  dont  nous  avons  parlé 
ci-dessus  {in  earumquam  catisam  de  quibm  supra  dictum  est]^ 
par  exemple,  si  l'esclave  est  affranchi,  si  le  terrain  devient  sa- 
cré, religieux,  etc.  (a).  Toutefois,  dans  côs  différeîits  cas,  le 
débiteur  ne  sera  pas  libéré  s'il  est  en  retard  d'exécuter  sa  pro- 
messe (*),  ou  s'il  a  contribué  à  l'événement  soit  par  une  fwite, 
soit  même  par  un  simple  fait  [739]  ;  car  son  fait,  loin  d'éteindre 
l'obligation,  suffirait  pour  la  perpétuer  {%         • 

Lorsque  le  stipulant  acquiert  la  propriété  de  la  chose  prch 
mise,  il  devient  pareillement  impossible  de  la  lui  transférer,  et 
cependant  le  débiteur  n'est  libéré  que  dans  te  cas  particulier 
où  deux  causes  lucratives  concourent  pour  fairq  avoir  le  même 
objet  à  la  môme  personne  [703],  e'est-à-dire  lorsque  le  débi-' 

(*)S2in/îii,i  h.  L;  Paul.  d.  fr.  83,  S  B.  —  (*)  Powp.  fr.  31,  de  ver b.  ohL  -^ 
(3)  S  22,  h,  U;  Paul,  fr.  87,  de  verB.  ohU  —  (*)  Pom^p.  fr,  25  et  SS,  eodi  V.  73».  -•- 
(8)  Ulp.  fr.  82,  S  1  ;  -Paw/.  /r.  91,  S  1,  eod.  —  («)  S  2,  h.  U  V.  Paul.  fr.  68,  S  l***^ 
fidejuaa. 

»     ■■!■  Il  — ^— ^— mj'    u  ■"  Il  1 1  ,.  -     1        .p» 

(a)  ?ânl  (^.  »3,  }  5,  $»  vprb,  oU.)  déeïare  que  Tobligatioa  aios^  ftdôté  de  re- 
ttattra  jamawy  m^  qoe  TaffraBChi  retomlM  en  servitude ,  $oit  qde  îa  chose  0(sff^t 
sacrée,  religlckise^  ete.y  rentre  dtas  son  état  primitif.  Cdsus {fr.  79^,  §  3 ,  dôkg,, 
S*»  )  dédde  le  «ontrMh)  ;  mit»  soft  ^oioa  »'«  pÂni  é\é  «daûse  (V,  mC.  ff^  ^» 
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leur  s'est  obligé  par  pure  libéralité,  et  que  de  son  côté  le  sti- 
pulant fait  une  acquisition  gratuite  (*),  par  exemple,  en  deve- 
nant héritier  du  propriétaire  (*). 

§  XXIV. 

9$2.  Une  promesse  impossible  à  exécuter,  impossibilis  repro- 
missio  (^),  n'est  jamais  obligatoire,  soit  qu'il  s'agisâe  de  don- 
ner, soit  qu'il  s'agisse  de  faire. 

On  exécute,  et  même  avec  trop  de  facilité,  un  homicide,  un 
sacrilège  et  une  multitude  d'autres  actes  contraires  aux  lois  ou 
aux  mœurs.  En  promettant  de  commettre  un  semblable  fait, 
s'oblige-t-on  ?  en  d'autres  termes,  les  magistrats  emploieront- 
ils  leur  autorité  pour  faire  accomplir  un  fait  qu'ils  doivent  em- 
pêcher ou  punir,  un  fait  que  la  loi  voudrait  rendre  impossible? 
Non  certainement  ;  aussi  n'obtient-on  jamais  aucune  action  en 
vertu  des  conventions  faites  eco  turpi  causa  (*),  c'est-à-dire 
pour  obliger  une  personne  k  contrevenir  aux  lois,  aux  mœurs 
ou  au  bon  ordre  [1010]. 

8SCOJn>X  8SGTZOV. 

QDBUES  PEHSOMES  PEUVENT   STÏPtJtfiK  OÙ   PROMETTRE. 

§   VIII. 

993.  L'interrogation  et  la  réponse  dont  se  comp<»e  la  sti- 
pulation ne  sont  qu'une  manière  spéciale  d'exprimer  le  consen- 
tement des  parties,  consentement  sans  lequel  aucune  stipula- 
ti(m,  aucun  autre  contrat  ne  peut  exister  f  ).  On  ne  peut  donc 
ni  stipuler  ni  promettre  utilement,  sana  intelligence.  Les  fous 
qui,  sauf  les  intervalles  lucides,  n'ont  aucune  raison  (^),  sont 
par  cela  même  incapables  de  contracter  par  stipulation  ou  de 
toute  autre  manière  C)  ;  ils  n'acquièrent,  ils  ne  s'obligent  en- 
vers personne,  et  personne  ne  s'oblige  envers  eux,  si  ce  n'est 
dans  les  cas  où  l'acquisition  et  l'obligation  sont  indépendantes 
de  leur  volonté  [668 ,  1099, 1100], 

(»)  JhêHan,  fr,  il  éi  19,  ée  obi,  H  àct.  —  (*)  PauL  /t».  g8,  S  t,êê9êrh.  àhl.  — 
(^  S  5,  êtv€rk.  0bL  T.  CéU.  fr,  19^,  dere^.jur.  —  (^)  Text.  hU;  Ulp,  êtPap,  fr, 
a«  et  27,  ieverb,  êèLf  moei.  et  Max.  C,  4,  d0  im^m.  $tif.  —  (»)  Ulp.  fr.  1 ,  S  3.  de 
pmL  —  («)  Tesa.  Ue^  OantM,  3  i«i<.  $03.  —  i^)  Qaku,  /r,  1,  S  t»r  de  M*  H  aet.; 
Dioeh  et  Max.  C.  2,  de  eontrah,  stip. 
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§IX. 

994.  Les  impubères  n'ont  point  encore  la  maturité,  le  ju- 
gement, animi  judicium  (*),  nécessaire  pour  tester  [558]  ;  mais 
ils  peuvent  avoir  cUiquem  intellectum  (*),  c'est-à-dire  un  com- 
mencement d'intelligence  qui  leur  suffit  pour  contracter.  On 
ne  doit  donc  pas  confondre  l'impubère  avec  le  fou  qui  non  in- 
telligit,  et  qui  en  conséquence  n'est  capable  d'aucun  contrat  ;  le 
pupille,  au  contraire,  est  capable  de  tout  ;  omne  negotium  recte 
gerit,  sauf  l'autorisation  du  tuteur,  lorsqu'il  s'oblige,  et  sous  les 
distinctions  suivantes. 

§x. 

995.  En  effet,  le  pupille  est  ou  infans  ou  infantiœ  proximWf 
on  pubertati  proximus.  On  appelle  infans  l'impubère  qui  ne 
parle  pas  encore  (a),  et  infantiœ  proximus  celui  qui  parle,  en 
ce  sens  qu'il  prononce  des  paroles  sans  les  comprendre,  parce 
qu'il  n'a  aucune  intelligence  {nullum  intellectum)  avant  l'âge 
de  sept  ans  (^).  C'est  donc  à  sept  ans  et  au-dessus  que  les  ira- 
pubères  sonipubertati  proximi  ;  fins  jeunes^  ils  sont  infantes  ou 
infantiœ  proximi^  suivant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  l'usage  de  la 
parole.  C'est  en  ce  sens  que  Théophile  appelle  infantes  les  en- 
fants à  la  mamelle  ou  un  peu  plus  âgés ,  et  infantiœ  proximi, 
jusque  dans  leur  septième  ou  huitième  année,  ceux  qui  ne  sont 
plus  infantes. 

996 .  Le  pupille  n'a  l'intelligence  nécessaire  pour  contracter 
que  lorsqu'il  est  pubertati  proximus;  car  dans  les  deux  pre- 
miers âges,  infarhs  ou  in fanti  proximus ^  il  ne  diflère  pas  senâ- 
blement  d'un  fou  ;  aussi  ne  pouvait-il  primitivement  ni  stipuler 
ni  promettre.  Cependant  l'intérêt  des  pupilles  a  fait  décider 
qu'ils  peuvent  stipuler  et  promettre  valablement,  même  sans 
intelligence,  dès  qu'ils  ont  la  possibilité  de  parler(^).  Alors^  en 

(*)  s  1,  quib,  non  est  pemUst.  —  («)S  lO,A.  *.  —  {•)  Pomp.  fr.  14,  de  sponsaL  — 
(*)  Text,  hic  ;  Gaius,  fr,  6  ,  rem  pupill.  salv. 


(a)  Qui  fari  non  poterat  (l/ïp.  fr,  70,  de  wr6.  ohl,  ;  V.  /r.  30,  ff  1,  2,  3,  4,  5  eC 
6,  de  fldek.  libert.).  Quod  fari  non  potest  {Mœcian.  fr,  65,  §  3,  ad  se.  trebell)  Lo- 
qoipotest...  ex  quo  fari  cœperit  (Gottis , /r.  i,§i3,  de  obi.  et  ac,  ;  fr.  144,  S  2»  de 
verb,  obi,);  nous  expliquerons  ailleon  [1303]  un  texte  (TUlpien  (/r.  1,  §  2,  de  ad- 
min,  et  péric.),  . 
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efel,  le  pupille  infantiœ  proximus  s'oblige  en  promettant  avec 
rautorisation  de  son  tuteur ,  et  oblige  les  autres  en  stipulant 
sans  autorisation,  comme  s'il  éidXipuhertali  proximus  {^). 

Le  pupille  infans  reste  incapable  de  stipuler  et  de  promettre, 
inolns parce  qu'il  manque  déraison  que  parce  qu'il  n'a  pas 
Vusage  de  la  parole  (*)  :  car  partout  où  les  paroles  ne  sont  pas  . 
in^spensables,  il  agit  valablement,  saur  l'autorisation  du  tu- 
leor,  qui  alors  supplée  à  l'intelligence  des  impubères.  C'est  ainsi 
que  Nnfans  acquiert  la  possession  (^),  et  fait  acte  d'héritier  (*), 
tandis  que ,  pour  la  crétion  [679] ,  on  attendait  qu'il  pût  en 
prononcer  la  formule  avec  ou  sans  intelligence  (^). 

Dans  le  Bas-Empire,  on  ne  distingue  plus  si  l'impubère  parle 
ou  ne  parle  pas.  Stve  tardius  sive  malurius  fandi  sumatampi- 
cia,  l'enfance  légale  se  prolonge  jusqu'à  sept  ans.  Cette  déci- 
sion de  Théodose  ( ^)  réunit  en  une  seule  classe  les  infantes  et  les 
iNFANTiiB  PROXiMi,  et  rétablit  le  système  primitif  qui  les  décla- 
rait tous  incapables  de  contracter. 

997.  Les  pupilles  sont  toujours  sui  juris^  et  à  ce  titre  ils 
ont  des  intérêts  nombreux  à  raison  desquels  un  père  de  famille 
a  besoin  de  contracter  fréquemment,  soit  pour  obliger  les  au- 
tres, soit  pour  s'obliger  lui-même/,  il  a  donc  fallu  permettre 
que  le  père  de  famille  impubère  s'obligeât,  du  moins  pour  son 
propre  avantage  et  avec  l'autorisation  de  son  tuteur.  Les  fnêmes 
raisons  n'existent  pas  pour  le  fils  de  famille  dont  les  intérêts 
sont  confondus  avec  ceux  de  l'ascendant  dont  if  dépend.  Ce- 
pendant il  peut  stipuler  dès  qu'il  est  capable  de  parler  (^)  :  il 
peut  aussi  s'obliger  comme  toute  autre  personne  libre  (a),  mais 
seulement  après  l'âge  de  puberté;  car  les  impubères,  fils  de 
famille,  ne  s'obligent  jamais,  même  avec  autorisation  de  l'as- 
<îendant  dont  ils  dépendent  (^). 

§§  VII  et  XIL 
9S|^.  Dans  l'obligation  verborum  chacun  des  contractants 

(ï)  Text.  hU  ;  Gains,  fi\  1.  S  13,  de  obL  et  act.  —  {«)  Ulf.  fi\  1  et  70,  deverb.  obi. 
—ci  Paul.  /ï*.  32,  S  3,  rie  adquir,  vel  amitt.  poss.  —  (*)  Marcian.  fr.  65,  S  2,  ad,  se, 
trebell.  —  (*)  Paul.  fr.  9,  de  adq.  vel,  omUt.  her.  —  {^)  C.  8,  C.  Th.,  de  mater,  bon. 
V.  C.  8,  dejur.  delib.^C)  Gaius,  fr.  141,  S  2,  de  vA'b.,obl,  —  («)  Text.-hic,  in  fin.; 
Gaivs^d.  /»•.  14I,S  2. 

(a)  §  6,  h.  t.;  Gaitis,  fr.  39,  de  obi.  et  act.  ;  Pomp.  fr.  6^  ^1^  de  act.  empt.  Voyez 
cependant  le  §  7,  qiiod  cwn  eo  contract. 

II.  il 
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doit  prononcer,  soit  pour  interroger,  soit  pour  répondre,  des 
paroles  que  l'autre  doit  entendre.  La  stipulation  devient  donc 
impossible  si  Tune  des  parties  est  sourde  ou  muette,  c'est-à- 
dire  totalement  privée  de  la  faculté  d'en  tendre, ou  de  parler  (*). 
Par  la  même  raison,  deux  absents,  ce  qui  veut  dire  ici  deux 
personnes  trop  éloignées  Tune  de  l'autre  pour  s'entendre,  pro- 
nonceraient en  vain  la  question  et  la  réponse  dont  se  compose 
la  stipulation  (2). 

§VI. 

999.  Les  contrats  tendent  tous  à  établir  entre  les  parties 
une  obligation,  et  par  suite  une  action  qui  suppose  deux  intérêts 
distincts  :  or  il  est  certaines  personnes  qu'un  intérêt  toujours 
unique  confond  pour  ainsi  dire  en  une  seule,  et  qui  par  consé- 
quent ne  peuvent  être  liées  l'une  à  l'autre  par  aucune  obligar- 
tion.  Tels  sont  le  père  de  famille  et  les  enfants. soumis  à  sa 
puissance,  du  moins  lorsque  ces  derniers  ne  contractent  pas 
relativement  aux  pécules  dont  ils  sont  propriétaires  (^).  La 
même  raison  empêche  toute  obligation  du  maître  envers  sod 
esclave  (*)•  Elle  empêcherait  aussi  toute  obligation  de  l'esclave 
envers  son  maître,  s'il  n'existait  pas  pour  ce  dernier  cas  une 
raison  plus  générale  :  en  effet  les  esclaves,  bien  qu'ils  stipu- 
lent utilement  du  chef  de  leur  maître  [976] ,  ne  s'obligent  envers 
personne. 

Nous  parl(3ns  ici  des  obligations  civiles  ou  obligations  pro- 
prement dites  [938]  ;  car  l'esclave  peut  être  obligé  naturelle- 
ment, même  envers  son  maître  {^). 

TROlSlàBaB  SBCTtMtf. 

DE    QUELLE    MANIÈRE    DOIVENT    ÊTRE    FAITES    l'iNTERROGATIOK  j 
ET   LA   REPONSE.  ] 

§§  V  et  XVIIL  • 

1000.  La  question  et  la  réponse  qui  forment  la  stîpulatîon 

(*)  s  7,  h.  t.;  S  3,  quib,  non  est  permiss.}  Gains,  fr.  1,  SS  t*  et  tbyde  obi.  et 
act.:  UlTp.fr.  1^,  de  vcrb.  obi.  -  («)  g  12,  h.  I.;  Ulp.  d.  fr.  1,S  1 .  -  (»)  Pap. /r.  Î6. 
SS  1  et  2,  de  castr.  pecul.;  Ulp.  fr.  2,  de  conlrah.  empt.  —  (*)  DiocL  et  Max.  C. 
13,  de  transact —  (8)  §  1,  de  fidej.}  S  4  in  fin.,qu6dcwn  eo  ;  Paul.  fr.  18,  de  C9nd 
indeb.;  Ulp.  fr.  14,  de  obi.  et  act. 
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ont  entre  elles  une  liaison  intime,  et  l'on  ne  répond  véritable- 
ment pas  lorsqu'on  fait  une  réponse  qui  ne  cadre  pas  avec  l'in- 
terrogation {ad  ea  quœ  interrogatus  fiterat)^  par  exemple^  si 
cette  réponse  exprime  une  condition  ou  un  terme  que  ne  contient 
pas  la  question,  et  réciproquenaent  (*),  ou  à  plus  forte  raison, 
si  Voji  promet  une  chose  autre  que  la  chose  stipulée  (2). 

Ce  principe  est  certain,  mais  son  application  offre  quelques 
doutes  relativement  aux  sommes  que  notre  texte  prend  pour 
exemple.  Suivant  Gaïus  (^),  deux  sommes  inégales  sont  deux 
objets  différents,  et  lorsqu  une  personne  stipule  dix,  tandis  que 
l'autre  promet  cinq,  ou  réciproquement,  la  stipulation  est  nulle, 
Justinien  adopte  ici  la  décision  de  Gaïus,  annule  la  stipula- 
tion (*)  ;  mais  il  reproduit  dans  les  Pandectes  l'opinion  de  Paul 
et  d'Ulpien  (^),  qui  n'aperçoivent,  dans  l'inégalité  des  sommes, 
qu'une  différence  de  nombre  et  de  quantité.  Or,  comme  à  cet 
égard  le  plus  contient  toujours  le  moins,  Paul  et  Ulpien  déci- 
dent que,  malgré  l'inégalité  des  sommes,  la  réponse  cadre 
toujours  avec  l'interrogation,  mais  seulement  pour  la  moindre 
des  deux  valeurs. 

1001.  Pareillement',  si  l'interrogation  comprend  plusieurs 
objets,  le  répondant  qui  restreint  sa  promesse  à  l'un  ou  à  quel- 
ques uns  des  objets  stipulés  s'oblige,  mais  seulement  pour  la 
chose  ou  pour  les  choses  exprimées  dans  sa  réponse,  pro  quitus 
responderii  (®).  En  effet ,  dans  cette  hypothèse ,  chaque  chose 
est  considérée  comme  formant  l'objet  d'une  stipulation  parti- 
culière ;  il  existe  donc  plusieurs  stipulations  réunies,  mais  dis- 
tinctes et  indépendantes  entre  elles,  à  ce  point  que  l'une  se  * 
complète  et  forme  une  obligation  valable ,  tandis  qu'une  autre 
reste  imparfaite  C^).  C'est  ce  qui  arrive  pour  chaque  chose  en 
particulier ,  lorsqu'elle  n'est  pas  comprise ,  comme  elle  doit 
rêtre-,  et  dans  l'interrogation  et  dans  la  réponse  (^). 

Celui  qui  veut  comprendre  dans  sa  réponse  tout  ce  que  con- 
tient l'interrogation  peut  répondre  d'un  seul  mot,  par  le  verbe 
même  qui  a  servi  au  stipulant,  spondeo,  promitto,  dabo,  tx- 
ciAM,  etc.  ;  ce  seul  mot  comprend  tout  ce  qui  a  été  stipulé ,  les 
termes  et  les  conditions  énoncées  dans  l'interrogation.  C'est 

(*)  s  5,  h.  f.;  Vlp.  /r.  1 ,  s  3,  de  verb.  obi.  —  (*)  $^  \8  et  23,  h.  L;  Paul,  fr,  83,  S  t» 
de  terb,  obi,  —  (*)  3  inst.  102.  —  (*)  S  5,  h.  L  —  (»;  Fr.  83,  S  3  ;  fr.  i,iA,de  verb. 
ohl.  —  («)  $  18,  h.  t.;  Paul,  d,  fr.  83,  S  4.  —  C)  S  18,  A.  f.;  Ulj).  fr.  29,  de  verb.  obi. 
—  (*)  S  18,  /i.  t.  V.  Ulp.  fr.  1,  S  5,  eod. 
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une  réponse  abrégée  qui  cadre  toujours  avec  l'interrogation  : 
aussi,  pour  faire  une  réponse  qui  ne  concorde  pas  exactement 
avec  la  stipulation ,  faut-il  exprimer  ce  qu'on  veut  promettre 
de  plus ,  de  moins  ou  de  différent  (*). 

§  XXIII. 

1002.  Pour  répondre  conformément  à  l'interrogation ,  il 
faut  promettre  la  chose  demandée,  mais  on  n'exige  pas  que  les 
contractants  la  désignent  par  le  même  nom  ;  il  suffit  que  l'objet 
soit  le  même  (*).  Réciproquement,  le  même  nom ,  employé  dans 
l'interrogation  comme  dans  la  réponse ,  n'établirait  entre  elles 
qu'une  apparente  et  insuffisante  conformité,  si  les  contractants 
l'appliquaient  à  deux  objets  différents ,  par  exemple ,  si  en 
promettant  l'esclave  Stichus  qu'on  stipule  de  moi ,  je  songe, 
par  erreur  sur  le  nom ,  à  l'esclave  Pamphile.  Dès  lors  c'est  ce 
dernier  que  je  promets ,  et  non  pas  Stichus  ;  la  réponse  et  l'in- 
terrogation n'ont  pas  le  même  objet  :  l'obligation  sera  donc 
nulle  ,  comme  si  Ton  n'avait  fait  aucune  réponse ,  acsi  ad  in- 
terrogatum  rcsponsum  non  esset. 

La  nécessité  d'une  réponse  conforme  à  l'interrogation  n'existç. 
que  dans  les  obligations  verbales;  ce  principe  et  les  conséquen- 
ces qui  en  dérivent  (^)  sont  étrangers  aux  contrats  consen- 
suels (^),  Quanta  la  nullité  que  prononce  notre  texte ,  elle  aurait 
lieu  dans  tous  les  contrats,  parce  qu'elle  ne  tient  pas  unique- 
ment à  un  défaut  de  conformité  entre  l'interrogation  et  la  ré- 
ponse, mais  aussi  à  un  défaut  de  consentement  (^). 

QUAT&ZSMfi  SECTION. 

POUR   QUI  PEUT-ON  STIPULER  OU  PROMETTRE? 

§§  III  et  XXI. 

1003.  Les  conventions  en  général,  et  par  conséquent  les 
stipulations ,  produisent  leur  effet  entre  les  contractants  sans 
jamais  préjudicier  à  autrui  (^)  ;  il  faut  donc  que  chacun  prenne 
pour  soi-même  les  engagements  qu'il  lui  convient  de  prendra 

(*)  Text,  hic.  —  (*)  Paul,  fr.  136  ;  Florent,  fr,  65,  S  1,  deverb,  obL  —  (5)§S  5,  7. 
12  et  18,  h.  t,  —  (*)  Pa%a,  fr,  35,  de  verb,  obi,  —  (»>  Paul,  fr,  83,  S  1  ;  Fenid,  fr, 
137,  S  1,  eod,  —  {^)Pajr.  fr,  74,  de  reg.jur. 
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Si  je  promets  qu'une  chose  sera  donnée  ou  qu'un  fait  sera  exé- 
cuté par  Titius ,  évidemment  je  ne  lie  pas  ce  dernier  ;  et  comme 
il  n'a  pas  été  question  de  me  lier  moi-même,  le  stipulant  n'a 
aucune  action  (*). 

Il  en  est  autrement  lorsque  je  promets  de  faire  donner  ou  de 
faire  exécuter  quelque  chose  par  Titius  (effecturum  se  ut  Titius 
krei);  car  alors  je  prends  un  engagement  pour  moi-même,  ce- 
/ai  de  déterminer  Titius  à  exécuter  la  convention ,  et  jusque-là 
^serai  tenu  envers  le  stipulant  (*).  Pareillement,  rien  ne  m'em- 
pêche, en  répondant  pour  Titius ,  de  répondre  aussi  pour  moi- 
fflême,  lorsque  prévoyant  le  cas  oii  Titius  n'exécuterait  pas  ma 
promesse ,  je  m'oblige  conditionnellement  par  une  seconde 
stipulation  à  donner  une  indemnité ,  quanti  ea  res  sit  (^) ,  ou 
une  peine  (^),  c'est-à-dire  une  valeur  déterminée  par  la  con- 
vention même  [958]. 

■      *  §  XIX. 

.  10O4.  Réciproquement,  si  je  stipule  au  profit  de  Titius,  la 
stipulation  ne  produit  aucune  action  ni  pour  Titius,  parce  qu'il 
^étranger  à  la  convention,  ni  pour  moi,  parce  que  je  suis 
sans  intérêt  (nihil  interest  stipulatoris).  On  ne  peut  donc  pas 
plus  stipuler  que  promettre  pour  autrui  ;  mais  dans  ce  cas, 
comme  dans  le  précédent,  si  l'on  ajoute  à  la  stipulation  inutile 
n» clause  pénale,  le  stipulant  aura  un  intérêt  évident,  et  par 

snileune  action  pour  exiger,  non  la  chose  qu'il  a  stipulée  pour 
Titfus,  mais  la  peine  qu'il  a  stipulée  pour  lui-même. 

Cette  peine,  dont  il  importe  de  préciser  le  caractère,  est  en- 
courue pour-  inexécution  d'une  stipulation  inutile,  indépen- 
damment de  l'intérêt  qu'elle  peut  offrir  au  stipulant,  et  lors  même 
qu'ell^n'en  offrirait  aucun,  etiam  ei  cujus  nihil  interest  (^).  On 
ne  peut  donc  considérer  la  clause  pénale  ni  comme  l'évaluation 
ou  la  représentation  d'un  intérêt  qui  peut  ne  pas  exister,  ni 
comme  l'accessoire  de  la  convention  qu'elle  sanctionne,  et  qui 
peut  être  nulle.  La  peine  forme,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
l'objet  d'une  stipulation  particulière  que  les  parties  contractent 
conditionnellement  pour  le  cas  où  une  promesse  antérieure  res- 
terait sans  exécution  ;  et  peu  importe  alors  la  validité  ou  la  nul- 

(*)S  3,  h,  e.;  Paul,  fr,  83  ;    Vlp.  fi\  38,   S  1,  ^c  «<5»'*«  obL;  Hermog,  fi\  65,  de 
fidej.^  («)  Paul.  d.  fr.  83.—  (»)  Ulp.  d.  fr.  38,  S  2.-r-  (*)  S  21,  /i.  t.  —  («»)  TexL  hic; 
I     %  fr,  38,  S  17,  de  verb,  obi, 
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lité  de  celte  promesse.  II  s'agit  d'un  contrat  subséquent  et  de 
la  condition  dont  il  dépend  ;  or  cette  condition  est  accomplie 
par  cela  seul  que  la  promesse  antérieure  n'est  pas  exécutée 
comme  elle  aurait  pu  l'être  (a). 

'  Quant  à  la  manière  dont  peut  être  conçue  la  stipulation  pé- 
nale, voyez  les  derniers  mots  de  notre  texte ,  et  le  §  7  du 
titre  XV. 

§  XX. 

1005.  La  stipulation  que  je  fais  pour  une  autre  personne 
est  nulle,  même  envers  moi,  parce  que  régulièrement  je  suis 
sans  intérêt  dans  les  affaires  d'autrui  ;  mais  cet  intérêt  existe 
quelquefois,  et  alors  il  valide  l'obligation.  Ainsi,  par  exemple, 
j'ai  un  procureur  chargé  de  mes  affaires  ;  j'ai  un  créancier  qui, 
faute  de  paiement  à  jour  fixe,  pourra  se  prévaloir  d'une  clause 
pénale  ou  vendre  les  choses  qu'il  a  reçues  en  gage  [507J*  Il 
importe  beaucoup  au  succès  de  mes  affaires  que  mon  procureur 
ne  manque  pas  d'argent;  il  n'est  pas  moins  important  pour  moi 
que  mon  créancier  reçoive  ce  qui  lui  est  du  :  je  puis  donc  va- 
lablement stipuler  une  chose  que  le  promettant  sera  tenu  de 
donner  soit  à  l'un  soit  à  l'autre  (*). 

Il  en  est  de  même  lorsqu'un  pupille  à  plusieurs  tuteurs  dont 
l'un,  après  avoir  entrepris  la  gestion,  la  cède  h  un  autre  tuteur* 
qui  offre  caution.  A  cet  effet,  intervient  une  stipulation  dans  la- 

(*)  Texti  kic;  Ulj),  d.  ft\  39,  §S  21,  22  et  23. 


(a)  Ceux  qui  veulent  considérer  la  clause  pénale  comme  Paccessoire  de  la  pro-' 
messe  qu'elle  sanctionne ,  disent  que  la  nullité  de  celle-ci  annule  la  pein€.  Cette 
proposition ,  dont  la  généralité  est  démentie  par  les  textes  que  nous  expliquon» 
(§§  19  ef  21,  fe.  f.),  s'appuie  sur  une  décision  d'Uipicn  (/r.  69,  de  verb,  ohk)»  Daiw 
l'espèce ,  on  a  stipulé  un  esclave  qui  était  mort  au  moment  de  la  stipulation  :  10 
promettant  ne  doit  ni  l'esclave  ni  la  -peine.  Pourquoi  n'encourt-il  pas  la  peinef 
est-ce  parce  qu'il  ne  doit  pas  l'esclave  ?  C'est ,  selon  moi ,  parce  que  la  condition  é» 
la  clause  pénale  n'est  pas  accomplie;  en  effet,  l'inexécution  que  les  parties  OBt 
prétueet  dont  elles  ont  fait  dépendre  la  peine,  est  l'inexécution  volontaire  qui  ar-» 
rive  par  la  faute  ou  par  le  fait  du  débiteur.  Conséquemuicnt,  l'inexécutioti  d'uife 
promesse  impossible  ne  tombe  pas  dans  le  cas  de  la  clause  pénale. 

Je  suppose  ici  que  les  contractants ,  ignorant  la  mort  de  l'esclave ,  croyaient  sti- 
puler et  promettre  une  chose  possible.  Dans  le  cas  contraire,  la  promesse  de  don- 
ner l'esclave  ne  serait  pas  moins  nulle  ;  mais  le  promettant  devrait  la  peine,  c'est-à- 
dire  la  somme  promise  pour  le  cas  où  il  ne  donnerait  pas  l'esclave  dont  la  mort  était 
connue  ;  car  cette  dernière  promesse  ne  diffère  en  rien  de  celle  qu'(m  ferait  sous  la 
condition  de  ne  pas  atteindre  Ics<  astres ,  ou  de  ne  pas  exécuter  tout  autre  fait  Im- 
possible; elle  doit  donc  valoir  [1010]. 
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quelle  le  tuteur  qui  prend  Tadministration  promet  rem  pupilli 
salvam  fore.  Cette  promesse  concerne*directement  le  pupille  : 
c'est  donc  lui  qui  doit  stipuler  ;  mais  comme  le  tuteur  qui  cède 
la  gestion  n'en  reste  pas  moins  responsable  [291] ,  il  se  trouve 
iftlèressé  dans  toutes  les  garanties  qu'obtiendra  le  pupille,  et 
en  raison  de  cet  intérêt  il  peut  stipuler  pour  ce  dernier,  rem 
'pupilli  salvam  fore  (a). 

§  IV. 

1006,  La  créance  résultant  d'une  stipulation  faite  par  une 
personne  alieuijuris  appartient  au  père  de  famille  sous  la  puis- 
sance de  qui  se  trouve  le  stipulant  (*),  Ce  qu'on  doit  à  l'esclave 
est  toujours  du  au  maître  ;  aussi  l'esclave  stipule-t-il  valable- 
ment pour  son  maître  ou  pour  un  autre  esclave  appartenant  au 
même  maître,  comervo  suo  (^);  et  réciproquement,  le  maître 
peut  stipuler  pour  3on  esclave  [ei  quijuri  tuo  subjectus  est),  La 
même  règle  s'applique  au  père  de  famille  et  aux  enfants  sou- 
mis à  ga  puissance,  du  moins  pour  tout  ce  qu'il  acquiert  par 
eux  {^).  L'impossibilité  de  stipuler  pour  autrui  s'entend  donc 

(*)  Pr,  per  quas  pers,  nob,  obL  —  (*)  S  I>  <i^  stip,  serv.  —  (^)  Text,  hic,  in  fin,; 
S 1,  <le  stip.  serv. 


{ayTeoct,  hic.  ;  Ulp.  fr.  38,  §  20,  de  verb.  obL  Cet  exemple  prouve  qu'ea  général 
le  tuteur  ne  peut  ni  stipuler  pour  le  pupille ,  ni  lui  acquérir  aucupe  action  en  con- 
tractant pour  lui  {Diocl.  et  Mnx.  C.  5,  quando  ex  foc.  tut.)  ;  mais  on  est  souvent 
forcé  de  déroger  au  droit  strict  en  donnant  au  pupille  une  action  utile  en  vertu  des 
conventions  faites  par  le  tuteur  {Ulp.  fr.  2  ;  Alex.  C.  2  ;  Diocl.  et  Max.  C.  4,  eod.). 
Régulièrement  le  pupille  stipule  lui-même,  et  lorsqu'il  est  infans  ou  absent,  c'est 
un  de  ses  esclaves  qui  stipule  pour  lui,  parce  que  le  maître  profite  toujours  des  obli- 
gations contractées  envers  ses  esclaves  [H08].  Si  le  pupille  n'a  p«5int  d'esclave ,  on 
^Itlui  en  acheter  un  {Ulp.  fr.  2,  rrnnpwp^  mh).)\  subsidiairement  enfin  ,  le  tu- 
teur stipulera  {Ulp.  fr.  9,  de  adminût.  etpGric.)^  ou  lorsque  \m  parties  seront  de- 
Tant  un  magistrat,  celui-ci  pourra  stipuler  lui-même  ou  faire  stipuler,  soit  par  un 
esclave  public,  soit  par  toute  autre  personne  qu'il  désignera.  C'est  ainsi  que  se  fait 
Muvent  la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore  ;  mais  dans  tous  les  cas  ,  la  stipula- 
lion  du  tuteur,  du  magistrat  ou  de  la  personne  par  lui  désignée ,  n'acquiert  au  pu- 
pille qu'une  action  utile.  {Ul^.  fr.  1 ,  §§  15  eM6 ,  de  magisl.  conv.  ;  fr.  2 ,  3  e^  4  , 
rempup.  salv.). 

Le  père  de  famille  qui  adfogeun  pupille ,  doit  s'engager,  pour  le  cas  où  Tadrogé 
décéderait  impubère ,  à  rendre  ses  biens  aux  personnes  qui  les  auraient  recueillis  à 
défaut  d'adrogation  ;  or  il  est  impossible  de  contracter  cette  obligation  envers  ceux 
qui  doivent  en  profiter,  car  les  héritiers  testamentaires  ou  légitimes  qu'aurait  eus. 
Tadrogé  ne  seront  pas  connus  de  son  vivant.  Aussi  la  stipulation  n^est-elle  pas  faite 
par  eux,  mais  par  un  esclave  public;  et  dans  ee  cês,  comme  dans  le  cas  précédent. 
Us  n'ont  qu'une  action  utile  (V.*  Ulp.  d.  fr,  2,  ZetA). 
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exclusivement  des  personnes  à  qui  ou  par  qui  le  stipulant  ne 
peut  point  acquérir  (*). 

1007.  Si  Ton  stipule  inutilement  pour  elles  en  ce  sens  qu'on 
ne  leur  acquiert  aucune  action,  rien  n'empêche  qu'on  ne  dé- 
signe, pour  recevoir  le  paiement,  une  personne  quelconque,  un 
pupille  ou  même  un  esclave.  Dans  ce  cas  le  débiteur  se  libère 
en  payant  soit  au  créancier,  soit  à  la  personne  désignée,  c'est- 
à-dire  à  elle-même,  et  non  pas  à  ses  héritiers  lorsqu'elle  est 
décédée,  ou  à  son  maître  lorsqu'elle  est  esclave  (*),  à  elle-même 
et  sans  autorisation  de  tuteur,  lorsqu'elle  est  impubère  (^)  ;  et 
cela  sans  distinguer  si  le  débiteur  paie  avec  le  consentement 
du  stipulant  ou  malgré  \m^(etiam  invito  eo)  :  car  le  débiteur  use 
d'une  faculté  que  lui  donne  le  contrat,  et  que  le  créancier  ne 
doit  pas  lui  enlever  en  changeant  d'intention  (*).  Néanmoins  ce 
dernier  n'en  reste  pas  moins  seul"  créancier  ;  l'obligation  n'ap- 
partient qu'à  lui,  et  il  aura  Taction  de  mandat  pour  se  faire 
rendre  compte  du  paiement  par  la  personne  désignée  pour  le 
recevoir.  Cette  personne  n'est  donc  qu'un  mandataire  du  sti- 
pulant ;  c'est  un  adjoint  que  la  convention  lui  donne,  non  pour 
profiter  de  la  stipulation,  mais  pour  en  faciliter  l'exécution  ou 
le  paiement.  Les  interprètes  l'appellent  adjectus  solutionis  gra- 
tta, à  cause  des  expressions  de  Papinien  (^). 

Pour  avoi)'  un  pareil  adjoint,  je  stipule  que  l'on  donnera  à 
moi  ou  à  Séius,  mihi  aut  Seio  dare  spondes  (^)? 

1008.  En  serait-il  de  même,  si  je  stipulais  pour  moi  et  pour 
Séius?  Dans  ce  dernier  cas,  Séius  m'est  "adjoint,  non  pour  le 
paiement,  mais  pour  l'obligation  Ç)  ;  c'est  un  concurrent  que  je 
me  donne  :  aussi  la  stipulation  n'a-t-elle  d'effet  qu'à  mon  égard. 
J'en  profiterai  donc  seul  ;  mais  pour  combien?  pour  moitié  seu- 
lement, d'après  l'opinion  des  Proculéiens(^).  Les  Sabiniens,  au 
contraire,  considéraient  l'adjonction  de  Séius  comme  non  ave- 
nue (^),  et  attribuaient  au  stipulant  la  totalité  de  la  chose  pro- 
mise (a). 

t 

(*)  Pf'»  SS  1  et  2,  per  quas  pers,  noh,  qbl.--  (*)  Ulp,  fr.  9,  de  solut,;  Julian.  fr.  55, 
de  verb,  obi,  —  (3)  Pomp,  fr.  11,  desoluL—  (*)  Gains,  fr,  106  ;  Ulp,  fr.  1?.,  S  3,  eod, 
—  (»)  Fr,  95,  S  3,  eod,  —  («j  Text.  hic.  V.  Ulp.  fr.  12,  S  1.  de  solut,;  Julian,  fr.  65, 
%2,de  verb,  obi,  —  f)  Julian.  fr.  56,  eod,  —  («)  Text,  hic;  Pomp,  fr,  1  lo,  rfc  verb. 
obi.  —  {^)Gaius,Zinst.  103. 

{a)Gaius,  Zinst.  103;  Javol.fr.  5,  commun,  prœd.;  fr.  64,  de  contràh,  empt.). 
£d  comparant  notre  texte  et  celui  de  Pomponius  avec  la  décision  de  Javolenas,  les 
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OmqVlÈME  SECTION. 

DU  TERME  ET  DE  LA  CONDITION  INSÉRÉS  DANS  LES  STIPULATIONS. 

§§  XI  et  XXV. 

2009.  Lorsqu'on  subordonne  l'obligation  à  un  événement 
auquel  s'oppose  l'ordre  de  la  nature,  on  contracte  sous  une 
condition  impossible,  ou  plutôt  on  ne  contracte  pas;  car  lecon- 
*  seulement  donné  pour  une  hypothèse  qui  ne  doit  jamais  se 
réaliser,  n'est  pas  un  consentement  réel.  La  condition  impos- 
sible viciera  donc  la  stipulation  (*),  comme  tout  autre  contrat  (^), 
tandis  qu'en  matière  de  testament  l'opinion  des  Sabiniens,  qui 
a  prévalu  [600] ,  considère  la  condition  impossible  comme  non 
écrite  (^).  J'ai  déjà  dit  que  cette  distinction  ne  me  paraît  pas 
suflBsamment  justifiée.  Marcianus  (^),  jurisconsulte  sabinien, 
semble  la  rattacher  à  cette  circonstance,  que  la  formation  d'un 
contrat  suppose  le  concours  de  deux  volontés  au  moins  :  il  n'y 
en  a  qu'une  dans  le  testament;  mais  cette  volonté  uqique  peut- 
elle  donc  être  moins  sérieuse  que  le  consentement  des  con- 
tractants? Si  la  condition  impossible  est  considérée  comme  non 
écrite  dans  les  testaments,  c'est  vraisemblablement  pour  valider 
l'institution,  afin  que  le  père  de  famille  ne  décède  point  intestat. 
Le  même  motif  n'existe  pas  pour  les  obligations  :  aussi  ne 
trouvons-nous  dans  cette  matière  aucune  trace  du  système  des 
Sabiniens  ;  mais  leur  décision  sur  la  condition  impossible  ne 
s'applique  pas  seulement  à  l'institution  d'héritier  ;  elle  a  pré- 
valu, par  extension  sans  doute,  dans  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires. 

1010.  Contracter  pour  le  cas  où  je  toucherais  les  astres  {si 
digito  cœlum  attigero)  et  sous  toute  autre  condition  semblable, 

(*)  s  1 1 ,  A.  t.;  Gaius,  fr.  t ,  S  2,  rfe  obi,  et  acU-^  (*)  Marcian.  /r.  3 1 , eod,  —  (»)  Gains, 
3  insU  08.—  (*)  Marcian,  d,  /r.  31. 

interprètes  ont  tenté  différents  moyens  de  conciliation  ;  ils  se  sont  attachés  à  la  dif- 
férence qui  existe,  par  la  nature  même  de  l'obligation ,  entre  la  vente  ou  tout  autre 
contrat  de  bonne  foi  et  la  stipulation  qui  est  le  droit  strict  {Pothier,  2,  Pand.  14, 
n**  23);  mais.le  principe  qui  défend  de  ^aiter  pour  autrui  s'applique  indistincte- 
ment à  tons  les  contrats  {Paul.  fr.  il ,  de  obi.  et  act.).  Les  conséquences  doivent 
donc  être  les  mêmes  pour  tous ,  et  si  elles  paraissent  yarier,  c'est  parce  que  Justi- 
nien  reproduit  tantôt  le  système  des  Proculéiens,  tantôt  celui  des  Sabiniens. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


170  INSTITUTES   DB   JUSTINIEN. 

c'est,  comme  nous  l'avons  dit,  ne  point  contracter  ;  mais,  au 
contraire,  la  condition  .de  ne  pas  toucher  les  astres  {si,.,  non 
attigero),  et  en  général  de  ne  pas  faire  une  chose  impossible, 
n'infirme  pas  l'obligation,  et  ne  la  suspend  même  pas.  La,  pro- 
messe reste  pure  et  simple ,  et  le  stipulant  peut  agir  tout  de 
suite,  statim(^).  11  est  certain,  en  effet,  que  la  condition  de  ne 
pas  faire  l'impossible  ne  peut  manquer  de  s'accomplir,^ornme 
il  est  certain,  en  sens  inverse,  que  la  condition  de  faire  l'impos- 
sible ne  s'accomplira  point  :  ainsi  les  événements  impossibles, 
dans  quelque  sens  que  l'on  s'y  réfère,  positivement  ou  négati- 
vement, n'ont  jamais  rien  de  conditionnel. 

Il  existe  une  impossibilité  légale  ou  morale,  qui  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  l'impossibilité  physique  dont  nous  venons 
de  parler.  A  la  vérité,  la  condition  de  faire  une  chose  contraire 
aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  et  la  condition  de  toucher  les 
astres,  infirment  également  l'obligation  (*)  ;  mais  on  stipule  va- 
lablement sous  la  condition  de  ne  pas  toucher  les  astres,  tandis 
que  le  fait  illicite,  soit  que  la  condition  consiste  à  le  commettre 
ou  à  ne  le  pas  commettre,  vicie  toujours  l'obligation  (a).  En' 
effet,  promettre  une  chose  quelconque  à  Titius  s'il  n'âssâssine 
pas,  c'est  la  lui  promettre  pour  qu'il  n'assassine  point;  évidem- 
ment dans  ce  cas  Titius  stipule  ex  turpi  causa  [^^]. 

Le  §  25  a  été  expliqué  précédemment  [9^]. 

§XIV. 

1011.  Dans  une  stipulation  pure  et  simple,  la  dette  existe 
immédiatement  ;  le  terme  qu'on  y  ajoute  diffère  seulement  l'exé- 
cution [962].  Dans  une  stipulation  conditionnelle,  la  dette  ne 
commence  qu'à  l'événement  de  la  condition  [966],  et  alors  en- 
core on  peut  reporter  l'exécution  à  une  autre  époque,  pourvu 

(*)  s  11,  A.  t.  V.  Ulp.  fm;  Paul,  fr.  8,  in  fin.,  de  verb,  obl-^  («;  Fenul.  fr.  137, 
S  6,  cod. 

(a)  Ulp.  /r.  7,  §  3,  de pact.  Lorsque  la  condition  porte,  non  sur  le  fait  du  sli-* 
puhint ,  mais  sur  celui  du  promettant ,  il  n'existe  aueune  raison  pour  infirmer  la 
convention,  par  exemple,  si  le  promettant  s'engage  à  ne  pas  commettre  un  fait  IIK- 
cite,  et  se  soumet,  pour  le  cas  où  11  le  commettrait,  à  une  peine  convenue  {Pap.  fr. 
421,  §  1,  de  verb.  ohl.).  En  effet,  loin  de  contrevenir  au  bon  ordre,  celte  convention 
le  favorise.  S'il  existe  des  décisions  en  sens  opposé  {Pomp.  fr.  19,  eod,;  Alex.  C.  2, 
de  inutil.  stip.)y  elles  s'expliquent  par  la  faveur  qu'on  accordait  à  la  liberté  des  ma- 
riages, même  dans  le  cas  des  secondes  noces,  qui,  dans  le  Bas  -Empire,  sont  deve- 
nues l'objet  de  dispositions  restrictives  (V.  Cod.,  Ub,  6,  tU.  9). 
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que  réchéonee  du  terme  ne  précède  pas  révénement  de  la  con- 
dition; car  autrement  l'effet  précéderait  la  cause,  et  la  stipula- 
tion prépostère  (prœpostere  concepta)  impliquerait  évidemment 
contradiction.  Notre  texte  en  fouritit  un  exemple. 

\}ne convention  aussi  bizarne  devait  se  présenter  rarement; 
cependant  le  droit  a  subi  sous  ce  rapport  plusieurs  variations. 
Jusqu'au  règne  de  Léon,  la  stipulation  prépostèreJfut  totalement 
iiiatile  :  ce  prince  la  rendit  obligatoire  dans  les  conventions  re- 
latives à  la  dot,  et  Justinien  transforme  cette  exception  en  règle 
générale.  Ainsi,  nfialgré  la  fixation  d'un  terme  antérieur  à 
l'événement  de  la  condition,  les  dispositions  testamentaires  et 
les  contrats  vaudront  comme  dispositions  et  comme  contrats 
conditionnels,  qui  ne  doivent  jamais  s'exécuter  avant  l'accom- 
plissement de  la  condition  (*). 

§§  XIII  et  XVI. 

1012.  On  a  toujours  pu  différer  l'exécution  d'une  obligation 
jusqu'après  la  mort  d'un  tiers,  mais  on  ne  pouvait  pas  la  dif- 
férer jusqu'après  la  mort  des  parties  intéressées,  c'est-à-dire 
après  la  mort  du  promettant  ou  du  stipulant,  ou  même  de  la 
personne  ^m^t^m  qui,  ayant  ce  dernier  sous  sa  puissance,  ac-. 
quiert  par  lui  le  bénéfice  de  l'obligation.  En  effet,  stipuler  ou 
promettre  pouc  une  époque  oii  nous  ne  serons  plus,  c'est  en 
quelque  sorte  stipuler  ou  promettre  pour  nos  héritiers  ;  et  quoi- 
que ceux-ci  succèdent  aux  créances  et  aux  obligations  que  le 
défunt  transmet  avec  son  hérédité  (2),  cette  transmission  n'avait 
lieu  qu'à  l'égard  des  actions  qui  auraient  pu  être  intentées  par 
le  défunt  ou  contre  lui  de  son  vivant.  On  pensait  que  l'exercice 
d'une  action,  lorsqu'il  aurait  été  impossible  pour  une  personne 
ou  contre  elle,  ne  devait  pas  commencer  de  son  chef  pour  ou 
contre  ses  héritiers  (^).  Justinien  (*)  ne^arrête  pas  à  cette  con- 
sidération, qui  s!appliquait  aussi  à  l'action  du  légataire,  contre 
l'héritier,  quoique  d'autres  raisons,  tirées  de  la  nature  des  legs, 
militassent  déjà  contre  ceux  qui  étaient  laissés  post  mortem  he* 
redis  aut  legalarii  [735,  736]. 

1013.  Néanmoins  on  stipulait  souvent  post  mortem  suam  ; 
etpourne.pas  le  faire  inutilement,  on  s'adjoignait  une  per- 

(*)  Justin,  C,  2S,  de  lest,  et  quemadm»  —  {'^)$  i,  de  perp,  et  temp,  —  \})  Gains, 
3inst.  100.  —  (*)  Text.  hic;  C,  11,  de  contrah,  sHp,;  C,  ntact.  etabfter. 
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sonne  qui,  au  terme  convenu,  c'est-à-dire  après  la  mort  du 
stipulant,  devait  recevoir  la  chose  promise,  pour  en  rendre 
compte  comme  Yadjectus  soluHonis  gratta  [1007],  sauf  cette 
différence  qu'il  ne  s'agit  pa%  seulement  ici  de  toucher  un  paie- 
ment volontaire  ;  il  importe  que  mon  adjoint  puisse  l'exiger,  et 
qu'il  ait  après  ma  mort  une  action  qui  n'existera  ni  pour  moi- 
même,  ni  pour  mes  héritiers.  Cette  action,  je  ne  l'acquerrais 
pas  à  une  tierce  personne  en  stipulant  pour  elle  ;  il  faut  donc 
que  mon  adjoint  stipule  aussi,  et  parce  qu'il  stipule  avec  moi, 
on  l'appelle  a^^ipu/a/or  (*).  Relativement  au  créancier,  l'adsti- 
pulateur  est  un  mandataire  comptable  de  tout  ce  qu'il  reçoit  (a); 
mais  à  l'égard  du  promettant,  c'est  un  véritable  créancier  : 
il  en  a  et  en  exerce  tous  les  droits  personnellement,  en  ce  sens 
qu'il  ne  les  transmet  ni  à  ses  héritiers,  ni.au  père  de  famille 
sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve  (*). 

Justinien ,  en  permettant  de  stipuler  post  mortem  suam ,  • 
a    rendu  inutile   le  secours  et  l'usage  des    adstîpulaleurs 
[1144-] 

§§  XV,  XXVI  et  XXVII. 

1014.  Ce  qu'on  a  dit  pour  le  jour  qui  suit  la  mort  (post  mor- 
tem) s'applique  également  aii  jour  qui  la  précède  (jpridie  quam 
moriar...  quam  morieris),  car  la  veille  du  décès  ne  sera  connue 
qu'après  le  décès  (^);  mais  en  sens  inverse,  un  mourant,  un 
homme  qui  se  meurt,.n'est  pas  mort  :  aussi  tous  lés  témoignages 
s'accordent-ils  pour  constater  la  validité  des  legs  et  des  obli- 
gations dont  l'exécution  est  reportée,  non  pas  après  la  mort, 
mais  à  l'époque  où  l'une  des  parties  sera  mourante  (6). 

Les  §§  26  et  27  ont  été  expliqués  précédemment  [962]. 

{»)  Gains,  3  inst.  110, 111  eM17.—  (*)  Gains,  3  insL  114.— (8)  Texthic,  ;  Gains, 
^inst,  100. 

(a)  Dans  le  cas  dont  il  s'agit  ici,  Tadstipulateur  ne  recevra  rien  qu'après  la  mort 
du  stipulant ,  et  c'est  aux  héritiers  de  ce  dernier  qu'il  rendra  compte  (  Gains ,  3, 
inst.  111  eM17).  Ceux-ci  auront  donc  contre  l'adstipulateur  une  action  que  le  dé- 
funt n'a  pu  exercer  lui-même  [1080]. 

Observez ,  au  surplus ,  qu'il  n'était  pas  nécessaire  de  stipuler  post  mortem  suam 
pour  se  donner  un  adstipulateur.  Cette  adjonction  n'avait  pas  la  même  utilité  dans 
les  stipulations  ordinaires,  mais  elle  n'était  pas  sans  exemple  {Gains,  3  inst.  iH  et 
117). 

(6)  Cdmmoriar  ,  CUM  HORiERis  {tcxt.  kic  ;  V.  Ulp.  24,  reg.  16;  fr.  45,  §§  1  ei  3, 
de  verb.  ohl.  ;  fr.  17,  de  condict.  ind.  ;  Pomp,  fr.  1,  §  2  ;  Pap.  fr,  79,  pr.  e<  §  1,  de 
cond.  et  dem.  ;  Paul.  3  sent.  Qy%Q)^  La  contradiction  que  présentent  sur  ce  point 
les  Institutes  de  GaKus  (  2  inst.  232  ;  3  inst.  100  )  fait  suppo^r  un  renversement 
complet  dans  le  sens  du  dernier  paragraphe. 
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SIZXÈMS  SECTXOir. 

COMMENT  SE   CONSTATENT  LES  STIPULATIONS. 

§XII. 

1015.  Dans  les  différents  contrats  dont  nous  avons  parlé 
jusqu'ici,  le  consentement,  pour  devenir  obligatoire,  doit  être 
accompagné  soit  d'une  dation  ou  d'une  simple  tradition  de  la 
chose,  •soit  d'une  solennité  verbale  d'où  résulte  la  stipulation. 
Nous  n'avons  parlé  ni  d'écriture,  ni  d'aucune  autre  solennité  : 
en  effet,  le  contrat  vaut,  indépendamment  de  toute  écriture, 
par  la  réunion  des  circonstances  qui,  dans  la  plupart  des  obli- 
gations, doivent  se  joindre  au  consentement,  et  quelquefois 
même  par  le  consentement  seul.  En  cas  de  dénégation,  le  fait 
obligatoire  doit  être  prouvé  par  celui  qui  en  affirme  l'existence, 
et  la  preuve  se  fait  par  plusieurs  moyens,  notamment  par  le 
rapport  des  témoins  (*),  ou  par  l'écriture  qui,  sans  être  néces- 
saire à  la  validité  du  contrat,  fournit  toujours  un  moyen  sûr  et 
facile  de  constater  ce  qui  s'est  passé  entre  plusieurs  personnes, 
et  d'obtenir  à  cet  égard  un  témoignage  invariable  (^). 

A  cet  effet,  on  écrit  ordinairement,  lors  du  contrat,  un  acte, 
un  document  que  l'on  appelle  instrumentum,  parce  qu'il  sert, 
en  cas  de  contestation,  à  instruire  ou  à  éclairer  la  cause,  c'est- 
à-dire  le  procès  (^).  Les  faits  ainsi  relatés  sont  réputés  vrais  : 
celui  qui  les  allègue  n'a  pas  besoin  d'autre  preuve  ;  mais  comme 
récriture  relate  quelquefois  des  faits  inexacts. ou  faux,  cejui 
qui  les  contredit  peut  détruire,  par  une  preuve  contraire,  la 
confiance  dont  jouit  Vinstrumentum  (^). 

1016.  Ainsi,  par  exemple,  aucune  stipulation  ne  se  forme 
entre  absents  [998]  ;  mais  lorsqu'un  écrit  constate  l'existence 
d'une  stipulation  intervenue  tel  jour,  en  tel  lieu,  l'acte  suffit 
jusqu'à  preuve  contraire  :  le  défendeur  devra  donc  prouver  que 
l'un  des  contractants  a  passé  ailleurs  la  totalité  du  joîir  indiqué 
{loto  eo  die  quo^  etc.).  Jusque-là  l'écriture  fera  pleine  foi,  om- 
nino  credendas  («)  [1328,  1329], 

(*)  Callistr,  fr.  6,  de  fide  instr,;  Constant,  C.  JB,  eod,;  Alex.  C,  4  ;  Dïocl,  et  Max^ 
C,  12,  de  prob, —  (•)  Gains,  fr,  4,  de  fide  instrum,;  Diocl.  et  Max,  d,  C,  12.  — 
{^)PauU  fr.  \»de  fide  instrum,  V.  S  17,  ft.  f.  —  (*)  Dioel,  et  Max,  C,  18,  de  probat, 
—  (')  Text,kiC!  Justin,  C,  14,  decontrah,  et  eommitt.  stip, 
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Observez  que  cette  preuve  doit  être  faite  par  d'autres  écri- 
tures ou  par  des  témoins  dignes  de  toute  confiance,  idoneos, 
omni  eœceptione  majores  (*).  Devons-nous  en  conclure  que  régu- 
lièrement la  preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admise  contre  la 
preuve  écrite  {^)? 

§  XVII. 

I0l7.  Vinstrumentum  ou  l'écrit  rédigé  pour  prouver  Texis- 
tence  d'une  *  obligation  verbale  doit  régulièrement  constater 
deux  faits  distincts,  l'interrogation  du  stipulant  et  la  céponse 
du  promettant.  Nous  avons,  en  effet,  plusieurs  exemples  d'actes 
semblables  énonçant  qu'un  tel  a  stipulé,  que  tel  autre  a  pro- 
mis, etc.  (^),  Ici,  au  contraire,  Técrit  mentionne  seulement  la 
promesse  du  répondant  (promisisse  aliquem),  et  cette  énoncia- 
tion  incomplète  est  déclarée  suffisante  :  en  effet,  dire  que  Ti- 
tius  a  promis,  c'est  indiquer  tacitement  qu'il  a  promis  pour 
répondre,  et  de  la  manière  dont  on  doit  répondre  à  une  inter- 
rogation précédente;  c*est  renfermer  dans  un  seul  mot  l'abrégé 
de  toutes  les  solennités  nécessaires  pour  valider  une  promesse 
et  la  rendre  obligatoire  (*) ,  sauf  la  preuve  contraire,  réservée 
à  celui  qui  nie  l'accomplissement  des  solennités  (^). 

(»)  Justin,  d,  C.  ii,  -^  ;«)  Paul»  B  sent,  15,  S  4  ;  Cvjac.  13  obsêrv.  38.  —  (')  S  2, 
quib.  mod,  obi,  toll,  —  (*)  Texl.  hic;^  8,  de  fidejuss,;  Paul.  5  sent,  7,  S  2  ;  fr.  134, 
S  2;  Ulp.  fr,  30,  de  verb,  obi,;  Anton,  C,  \,  de  conlrah,  et  committ,  stip,  —  (*)  Ulp. 
fr,  7,  S  10,  depact. 


TITRE  ILIL 

DES     FIDÉJDSSEUBS. 

Le  promettant  trouve  souvent 
d'autres  personnes  qui  s'obligent 
pour  lui  et  qu'on  appelle  fidéjus- 
seurs.  Le  créancier  accepte  leur 
engagement  pour  augmenter  ses 
sûretés. 

1.  Ils  peuvent  accéder  à  toute 
espèce  d'obligations,  soit  qu'elles 
aient  été  contractées  par  la  chose, 
par  paroles,  par  écrit  ou  par  le 


TITULVI»  XX. 

DE    FiDEJtSSORIBUS. 

Pro  eoqui  promittit,  soient 
alii  obligari,  qui  fidejussores 
appellanlur  :  quos  houiines 
accipere  soient,  dura  curant 
ut  diligenlius  sibi  cautum  sit. 

1.  In  omnibus  autem  obli- 
gationibusadsumi  possunt,  id 
est  sive  re,  sive  verbis,  sive 
lileris,  sive  consensu  contrac- 
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l^fuerint.  Âtncillnd  quidem 
interest,  ulrum  civilis  an  na- 
{uralis  sit  obligatio  cui  adji- 
ciatnr  fidejussor:a.deo  quidem 
ulproservoquoque  obligetur, 
^ive  extraneus  sit  qui  fidejus- 
sorem  a  servo  accipiat,  sive 
ipsedominus  in  id  quod  sibi 
Jîaturaliter  debetur. 

2.  Fidejussor  non  tnntum 
ipse  obligatur,  ^ed  etiani  he- 
redemobligatum  relinquit. 

3.  Fidejussor  et  praecedere 
obligationem  et  sequi  potest. 

4.  Si  plures  sint  fidejusso- 
res,  quotquot  erunt  numéro, 
sing[uli  in  soliduin  tenentur  : 
itaque  liberum  est  creditbri, 
a  quo  velit  solidum  petere. 
Sed  ex  epistola  divi  Hadriani 
compellitur  credito^a  singu- 
lis,  qui  modo  solvendo  sunt 
litis  contestatœ  tempore,  par- 
tes petere  :  ideoque,  si  quis 
ex  fidejussoribus  jbo  tempore 
solvendo  non  sit,  hoc  ceteros 
onerat.  Sed  si  ab  uno  fidejus- 
sorecreditor  totum  consecu- 
tus  fuerit,  hujus  solius  detri- 
mentum  erit,  si  is  pro  quo 
fidejussir  solvendo  non  sit,  et 
sibi  imputare  débet,  cum  po- 
luerit  adjuvariex  epistola  divi 
Hadriani,  et  desiderareutpro 
parte  in  se  detur  actio. 


5.  Fidejussores  ita  obligari 
non  possunt,  ut  plus  debeant 
quan)  débet  is  pro  quo  obi 
gantur  :  nam  eorum  oldigatio 
accessio  est  principalis  obli 


consentement.  On  ne  distingue 
pas  même  si  l'obligation  à  laquelle 
accèdent  les  fidéjqsseurs  est  civile 
ou  naturelle;  en  effet,  ils  peuvent 
s'obliger  même  pour  un  esclave, 
soit  envers  des  étrangers,  soit 
envers  son  propre  maître,  à  raison 
de  ce  qui  lui  est  dû  naturelle* 
ment. 

2.  Le  fidéjusseur  ne  s'oblige 
pas  seul;  ses  obligations  sont 
traasmissibles  à  ses  héritiers. 

3.  La  fidéjussion  peut  ou  pré- 
céder Ou  suivre  Tobligaiion. 

4.  lorsqu'il  existe  plusieurs 
fidéjusseurs,  ils  sont  tenus  chacun 
pour  le  tout,  quel  que  soit  leur 
nombre.  Ainsi,  le  créancier  est 
libre  de  s'adresser  pour  la  totalité 
à  qui  bon  lui  semble;  mais  un 
rescrit  de  l'euipereur  Adrien  force 
le  créancier  d'agir  pour  partie  * 
contre  chacun  des  fidéjusseurs 
qui  se  trouvent  solvables  h  l'épo- 
que de  la  constatation  du  litige. 
Conséquerament,  si  à  cette  époque 
un  des  fidéjusseurs  se  trouve  in- 
solvable, sa  part  retombe  sur  les 
autres;  mais  si  l'un  des  fidéjus- 
seurs paie  toute  la  dette,  il  sup- 
portera seul  la  perte  résultant  de 
l'insolvabilité  du  débiteur;  et  c'est 
à  lui-même  qu'il  doit  s'en  prendre, 
puisqu'il  pouvait  invoquer  le  res- 
crit d'Adrien,  et  demander  que 
l'action  fût  donnée  contre  lui 
seulement  pour  partie. 

5.  Les  fidéjusseurs  ne  peuvent 
pas  s'obliger  de  manière  à  devoir 
plus  qiife  le  débiteur  même,  car 

!  leur  obligation  accède  à  une  autre, 
let  l'accessoire    ne    peut  jamais 
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excéder  le  principal;  mais  en  sens 
inverse,  ils  peuvent  devoir  moins. 
Ainsi,  lorsque  le  débiteur  a  promis 
dix,  le  fidéjusseur  s'oblige  valable- 
ment pour  cinq;  mais  il  ne  peut 
pas  s'obliger  en  sens  inverse.  De 
même  lorsque  le  débiteur  a  pro- 
mis purement,  le  fidéjusseur  peut 
promettre  sous  condition ,  sans 
pouvoir  faire  l'inverse.  On  doit 
plus  ou  moins,  non  seulement  à 
raison  de  l'objet,  mais  aussi  à 
raison  de  l'échéance;  car  payer 
comptant,  c'est  payer  plus,  et 
payer  à  l'expiration  d'un  délai, 
c'est  payer  moins. 

6.  Le  fidéjusseur  qui  a  payé 
pour  le  dél>iteur  a  l'action  de 
mandat  contre  lui  pour  se  faire 
rembourser. 

7.  Un  fidéjusseur  s'oblige  en 
grec,  de  la  manière  suivante  : 

T^    £^^    TTiCTce   xeXeuo),   Xcyw,   GtXw  OU 

{3ouXo^a«.  ^in'i  équivaudrait  aussi  à 

ï.iycù. 

8.  Dans  les  stipulations  de  fidé- 
jusseurs,  on  tient  généralement 
pour  constant  tout  ce  qui  est  rap- 
porté dans  l'acte.  Aussi,  quand 
une  personne  a  reconnu  par  écrit 
s'être  rendue  fidéjusseur,'on  pré- 
sume que  toutes  les  solennités 
requises  ont  été  observées. 


JtSTINIEN, 

gationis,  nec  plus  in  acces- 
sione  potest  esse  quam  in 
principali  re;  at  ex  diverso, 
ut  minus  debeant  obligari 
possunt.  Itaquesireusdecem 
aureos  promiserit,  fidejussqr 
in  quinque  recte  obligatur; 
contra  vero  obligari  non  po- 
test. Item  si  ille  pure  promi- 
serit, fidejussor  sub  conditio- 
ne  promittera  potest;  contra 
vero  non  potest.  Non  solum 
enim  in  quantitate,  sed  etiam 
in  tempore  minus  et  plus  in- 
telligitur  ;  plus  est  enim  statim 
aliquid  dare,  minus  post  tem- 
pus  dare.       • 

6.  Si  quid  autem  fidejussor 

pro  reo  sôlverit,  ejus  recupe- 

randi  causa   habet   culu   eo 

mandat!  judicium. 

•  7.  Grœce  fidejussor  ita  ac- 

cipitur  l  Tç  £/Ji'5  Tziaru  xeXcua),  XcycD, 
ôcXo)  sive  PouXo/Aat;  sed  et  si  ^r,fu 
dixerit,  pro  eo  erit  ac  si  dixe- 
rit  Xeyo. 

8.  In  siipulalionibus  fide- 
jussorum  sciendum  est  gene- 
raliter  hoc  accipi,  ut  quod- 
cumque  scriptum  sit  quasi 
actum,  videatur  etiam  actum  : 
ideoque  constat,  siquis  scrip- 
serit  se  fidejussisse,  videri 
onmia  solemniter  acta. 


EXPLICATION. 

.       PR. 


1018.  L'action  donnée  pour  assurer  Texécution  d'une  obli- 
gation amènerait  inutilement  la  condamnation  d'un  débiteur 
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insolvable  ;  mais  ce  danger  diminue  pour  le  créancier  lors- 
qu'il peut  agir  à  raison  de  la  même  dette  contre  plusieurs 
personnes.  Aussi ,  pour  mieux  garantir  sa  promesse  (ut  dili" 
gerUius  cautum  sit) ,  le  répondant  s'adjoint-il  souvent  une  ou 
plusieurs  personnes  qui  s'obligent  avec  lui  et  pour  lui ,  pro  eo 
quipromittit. 

Tels  sont  les  fidéjusseurs.  Tels  étaient  aussi  les  sponsores  et  les 
fiàpromissores  que  Justinîen  passe  sous  silence ,  quoiqu'il  em- 
prunte ici  une  des  branches  de  la  comparaison  que  Gaïus  (*) 
avait  établie  entre  les  fidéjusseurs  et  les  autres  personnes  qui, 
comme  eux,  s'obligent  pour  autrui. 

Les  sponsores  et  les  fidepromissores ,  sauf  une  différence  que 
nous  indiquerons  plus  loin  [1025] ,  ne  se  distinguent  que  par  le 
nom.  Pour  éviter  d'inutiles  répétitions ,  nous  ne  parlerons  donc 
ici  que  des  seconds. 

§§  I  et  IL 

1019.  Les  fidepromissores  accédaient  exclusivement  à  une 
seule  espèce  d'obligation ,  à  celle  qui  se  contracte  VERBts  (*)  ; 
mais  toute  obligation  civile  ou  naturelle ,  comme  l'obligation 
d'un  esclave  envers  son  maître  ou  envers  un  étranger,,  pouvait 
être  garantie  par  fidéjusseurs,  de  quelque  manière  qu'elle  eût 
été  formée  (a),  et  avant  même  d'être  formée  (^).  Réciproque- 
njent,  le  fidéjusseur  intervenait  inutilement  pour  quiconque 
n'était  tenu  d'aucune  obligation  civile  ou  naturelle  (^j  ;  mais  les 
fidepromissores  s'obligeaient  quelquefois  pour  un  promettant 
qui  n'était  pas  lui-même  valablement  obligé.  C'est  ainsi  qu'ils 
accédaient  à  la  promesse  d'un  pupille  non  autorisé ,  ou  à  celle 
que  le  répondant  avait  hite  post  mortem  suam  (^).  Dans  ce  der- 
nier cas ,  ils  intervenaient  pour  le  promettant ,  comme  l'adsti- 
pulateur  pour  le  stipulant  [1013] ,  et  afin  de  se  soumettre 
personnellement  aune  action  qui,  dans  certains  cas ,  n'aurait 
point  été  donnée  contre  le  promettant;. 

(*)  Gains,  3  inst  llB  et  seqg.  —  («)  Gains,  3  inst.  110.  — («)  S  3,  ft.  t.  —  (*)  FennL 
fr.  18,  dé}  se.  maced,;  Ulp,  fr,  6,  S  2,  de  fidejuss.  —  (»)  Gains,  3  insU  119. 

(a)  S  1,  h.  t.  V.  Gains,  3  inst.  119;  Vlp.  fr.  8,  §§  2,  3,  4,  5  et  6;  Julian.  fr.  16, 
i^iKt.  Théodose  et  Justinien  ont  voulu  que  la  femme  ne  pût  recevoir  aucune 
caution  de  son  mari  pour  la  restitution  de  sa  dot  (C.  i  et  2,  ne  fidej.  vel  mand.  dot.). 
Nous  reviendrons  plus  loin  [1116]  (§  3,  quib.  mod.  toU.  dbl.)  sur  la  dette  de  resclave 
et  sur  la  distinction  des  obligations  civiles  et  naturelles. 

n,  il 
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Le /Wejprommor  s'y  soumettait  personnellement,  en  ce  senâ 
que  ses  héritiers  ne  succédaient  pas  à  son  obligation ,  pas  plu» 
que  leshéritiers  de  l'adstipulateur  ne  succédaient  à  sa  créance(*); 
mais  la  règle  générale  qui  soumet  Théritier  à  toutes  les  obliga- 
tions du  défunt  restait  applicable  à  la  fidéjussion  (^). 

§  IV. 

lOSO.  Dans  l'origine,  les  gdepromissores  restaient  exposés 
toute  leur  vie  à  l'action  du  créancier,  et  lorsque  plusieurs 
avaient  concurremment  accédé  à  la  même  obligation  ,  chacun 
était  tenu  pour  la  totalité,  comme  s'il  avait  été  seul  ;  mais  une 
loi,  dite  Jpuleia ,  vint  établir  entre  les  fidepromissores  une  sorte 
de  société,  et  dès  lors  celui  d'entre  eux  qui  payait  la  totalité 
ou  plus  que  sa  part,  eut  un  recours  contre  les  autres  (^).  Cette 
loi  ne  changea  rien  aux  droits  du  créancier  ;  mais  la  loi  Furia(a) 
vint  y  apporter,  pour  l'Italie  seulement,  des  restrictions  consi- 
dérables. L'action  fut  Hmîtée  par  un  délai  qui,  selon  toute 
vraisemblance,  était  de  deux  ans;  et  dans  ce  délai  même 
l'obligation  fut  divisée  par  la  loi  entre  tous  les  fidepromissores 
vivants  h  l'époque  ou  la  dette  devenait  exigible.  Ainsi  chacun 
d'eux  devait  être  poursuivi  pour  sa  part  seulement  (*). 

Les  lois  Apuleia  et  Furia  n'avaient  fait  aucune  mention  des 
fidéjusseurs  :  conséquemment  le  créancier  resta  Hbre  de  choisir 
parmi  eux  celui  qu'il  voulait  poursuivre ,  et  de  l'attaquer  pour 
la  totalité  sans  aucune  Umitation  de  temps.  La  position  des 
fidéjusseurs  ne  changea  que  sous  Adrien. 

1021.  D'après  un  rescrit  de  ce  prince,  celui  des  fidéjus- 
seurs contre  qui  le  créancier  veut  agir  pour  la  totalité  peut 
demander  que  l'action  soit  donnée  seulement  pour  sa  part,  ut 
pro parte  inse  detur  actio.  A  ce  moyen,  le  créancier,  n'obtenant 
qu'une  action  partielle,  est  forcé  de  poursuivre  chacun  des 
fidéjusseurs  pour  sa  part(^), 

La  division  accordée  par  Adrien  ne  s'opère  qu'entre  les  fidé- 
jusseurs solvables  ;  la  portion  des  insolvables,  lorsqu'il  s'en 

{»)  Gains,  3  insU,  ll4,  120.  —  (»)  S  2,  h.  U;  Gains,  3  insL  lao  ;  Ulp.  ft\  4,  S  I,  *.  <. 
—  (»)  Gaitt*,  3  tn*^  122.  —  (*)  Gaiws,  3  inst.  Ui.-'O^)  Text,  hic  ;  Gains,  6  inst.  121 
et  122. 


(a)  La  loi  .^Ida  éesponm  a  été  portée  Fan  de  Rome  652  ;  on  place  la  loi  Faria 
sept  ans  plus  tard ,  en  659. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LiyRB  in,   TITEE  XX,   §  IV,  479 

trouve,  retorabe  sur  les  autres,  ceteros  onerat  (a).  Il  faut  donc 
fixer  ici  quelle  époque  on  devra  considérer  pour  savoir  si  tel 
fidéjusseur  est  solvable  ou  insolvable;  car  si  l'insolvabilité  an- 
iérieure  pèse  sur  les  autres  fidéjusseurs,  l'insolvabilité  posté- 
rieure retombe  sur  le  créancier.  Cette  époque  est  celle  d'un 
événement  très  important  dans  l'exercice  des  actions,  et  qu'on 

IÇpelle  LIS  CONTl^STATA  OU  LITIS  COISTESTATIO  [1175]. 

1022.  Si  la  dette  est  payée  en  totalité  par  l'un  des  fidé- 
/osseurs,  celui-ci  n'a,  en  cette  qualité,  aucun  recours  contre 
les  autres  (*).  A  proprement  parler,  il  ne  peut  même  pas  agir 
comme  çessionnaire  des  droits  du  créancier,  puisqu'en  payant 
il  éteiftt  la  dette  et  libère  tous  les  débiteurs  [1114],  en  sorte 
que  le  créancier  n'a  plus  ni  droits  ni  actions  à  céder  ;  mais  il 
«'en  est  pas  de  même  lorsqu^au  lieu  d'acquitter  et  d'éteindre 
Ja  dette  primitive,  le  fidéjusseur  achète  les  ^droits  du  créancier. 
La  somme  que  celui-ci  reçoit  alors  comme  prix  de  cette  vente 
n'est  pas  un  paiement  de  la  dette  primitive  :  sa  créance  subsiste 
et  est  valablement  cédée  à  l'acheteur  (2).  C'est  ainsi  que  qui- 
conque satisfait  le  créancier  peut,  dans  le  moment  naême,  ob- 
tenir une  cession  d'actions  qui  deviendrait  impossible  après  un 
paiement  pur  et  simple  (^). 

La  cession  dont  nous  parlons  est  un  avantage  que  le  créan- 
4^er  ne  peut  pas  refuser  au  fidéjusseur  qui  acquitte  intégrale- 
jnent  la  dette  (^),  et  ce  n'est  qu'à  la  charge  de  consentir  cette 
jeession,  que  le  créancier  peut  agir  pour  la  totalité  contre  un 
jies  fidéjusseurs  {%  Ce  bénéfice,  qui  existait  avant  le  règne 
d'Adrien,  a  conservé  depuis  son  utilité  :  sans  doute,  le  bénéfice 
(ie  division  est  plus  avantageux,  en  ce  qu'il  évite  au  fidéjus- 
iBeur  poursuivi  pour  la  totalité  la  nécessité  d'avancer  un  capi- 

'  (*)  TexL  hic  ;  Gains,  Z  imt,  122  ;  Modext.  fr.  39,  /i.  f.;  Mex.  C.  II,  tod,—  (*)  Paul, 
ir.  «e,  de  fidrj.  —  (»)  Modest.  fr.  76,  de  soluL  —  (*)  Julian.  ft\  17,  eorf.— (») 5ei?cr. 
<<  ÀnU  C.  2  ;  IHocL  et  Max.  C.  21,  h.  U 


',  (a)  Tso?!.  hic  ;  Gaius ,  fr.  26,  h.  t.  D'après  la  id  Furla ,  ao  contraire,  la  division 
s'opérait  de  droit  entre  tous  les  fidepronUsêores  existants ,  soit  qu'ils  fussent  ou  ne 
fussent  pas  solvables  {Gaius,  3  inst.  121).  La  garantie  des  fidéjusseurs  était  donc 
pins  avantageuse  au  créancier;  et,  lorsqu'on  pouvait  l'obtenir,  il  est  probable  que 
^on  ne  recourait  pas  à  celle  des  fidepromistores.  Cependant  Taccession  de  ces  der- 
i^iers  était  encore  indispensable  quand  le  débiteur  promettait  post  morlem  suam  ; 
iDAis  sous  Justinien,  semblable  promesse  est  valable  [1013],  et  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'elle  soit  garantie  par  fid^iuM^r.  U  n'est  donc  pas  surprenant  que  la  compilation 
justinieone  soit  restée  muette  «ur  les  wpontor^s  et  les  fàipromissorçt. 
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tal,  peut-être  considérable,  pour  acheter  Tespoir  d*un  recou- 
vrement t^î^rjdif  et^cJitficilet^);  mW  le  bénéiice  dé, cession  a 
d'autre?  avant9.geâ:dont  nous,pa,rler(^fls  plu^  loin  ^1024].  .,, 
^  1023.  î^e^  fidéjVsseiurs  ont  encore  le  bénéfice  d^ordre  ou 
de  discàssiôn,  ç'esi-à-dire  qu^iji  peuvent  renvpver  Iç  créancier 
à  poursuivre  4*^1)0^  le^^bit^ur  principal  lorsqu'il  est  présent; 
k  ce^moyen  les  fid^ussi^urs  ne  pçiiçnt  (juéfCe  çloht  Je^  déï)îteur 
n'a  pu  sp  ji1)érpr  fui -hî^ijnè,^(Çfe  bénéfice  e^t  q^^çprdéaux  fidéjus- 


agissaient  à  leur  choix  contre  lé  4^bitjeiir  principal 
tre  le  fidéjusspur(*^,^^I^ji,i^^^^  d'ojbséryiar/^ui  i;«:Jion 

intentée  ôonlre|*un  ne  pérn[fettait  ,pjus  dé  revenii;  c^^îr^o».*^ 


"       '    ."^'  or.r.-'  ■    n  • 
1024.  L'adstipulateur  et  la  persoi^tle  que  le  créancier  s'ad- 
joint pour  recevoir  le  paièmfutsânt,  relativement  à  ce  dernier, 

des 

fe5hà#t^y:mis«oVfi'âf  mfc  m  A'^^^m 

ïîaèjïiyseW^^  i"(Sttig^*èn1t%âlàae  ^et'Vllhâà^ 
principal  n'est  pas  un  mandataire,  mais  un  negétioru^  ^êstifr,  1 
et  en  cette  qualité  il  peut  agir,  contre  ceux  dont  il  a  payé  la  s 
dette  n,  par  l'action  negotiorum  gestorum,Si095]'m,i — '" '" 

mJitéVâéàimfyû^  ïu^^ctiàïi.'^''^^^^  ''^^ 


.f«J>*»»_x     *-"~*K-'^*I-    •f*»»^'**»'A       "■"/•>      ^^         «v--         .>       t,      .'•'W^ 


qurtn 

sent.  17,  $  la^  V.  Jiilian,  fs^  iz^h,^ — («)  Cé^^ê^A.h P)-W^-/»\  S^,'4eré^jmr* 

—  (8^  S  3,  dç  mandat;  Uly.  fr,  ai;  Pap.  fr.  sS.  fif^n^aU  —  (»)i>«i»«.^.  20,  S  ^  <   ' 

—  (»•)  llp.  fr.  6,  S  a,  mandat,  -t.  (il)  Paél^ft^^O,  êodi 
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tes  actions  nùmdati  et  negotior^m  gf^storwm'saïu.iri^uffisa^tes 
contre  Kh  wanïàant  et  ^onlre  un  débiteur  insplvables  ;  et'c^eçt 
alors  surtout  4u'il  importe  au  fidéjussèur  ^inytiquer  l&J^ofice 
de  division  pour' ne  payer  qu'une^  partie^  dîç  la  dette  garantie 
parplusieurSy  ou  dU  nibinâ  d'k)btetïiir,  .lorsqu'il  P^-îe  en  totalité, 
la  cession  des  fictions  du  créâiîçîer.  En  elfetr^'loutre  le  recours 
que  la  éessioxi  lui  donrie  conti^  seg  cofidéjtass^urs>  M^  lui  cori- 
àfe  louteé  lés  ^aranties^,  gages;  hypothèques  et'pçivilégéH  at- 
tachés à  la  çréanée^  pWnclpaflei  ainsi;  fôUon  seul  fi(îéjaisseui% 
OD  pourca^tV^vec  le^  kclion^  pédéfes  par  le  îCréancipr.  arriver  à 
une  indemnité  que  î*onj'l)'bbtiendfàit  pse?  touiours  en  agissant 
par  l'achoii  de  îhaHdat  (JL      ]:Z^^  n  'n'^:'-^tP''    ... 

1025.  <]létte'actio;i'manto(ApTb,a^^  aux  fi^ 

dçpromùsor^^  ei  aux  Èpqnsôrek-  fôutéfeis  ces  derniers^ avaient, 
contre  ïç  débiteUr|lrincipM,',une, aplïqn  barticuliè  rfe- 

pênsi.  Cette  action,  i(m  Vésùlte^  de  fa  loi  iPumilia  \aj]  produisait 
contre  le  défendeur,  en  cas  c^/d^égation  de  sa  part,  une  con- 
danonation  au  double  (*).  r      -  xr 

..Io2o.  Quelle  gué  spit  robli^at|pn  phnGipal^^tTa^^^ 
dont  èîte  s^est'forméè,'  le  fidejdssetir  s^ 
stipulaliori'/  L^intèWogation' et  lâ.^^^^^  dbnt^té' se  cotppôsè 

peuvenl^êtreWononcees  çn  grec  dans  les  termes  mcîîques  paV 
notre  texte  f  ),%iaiê  orainaireme^it  on;nterrogQ  en  disaiit  iÇcfe- 
Jtt6e5,  yîae  ^ua  e5.çe  ;^6es;  ei  c  esi^enTéponqgnt  ^(^^  Me 

wiea  e55éjt/^èo,  que  fè  fidèjussëii^'^^^ 
W  ^t'dë  ^(fépromtlr^pr  cbrresp^^  aùjc  exprcs- 

:m  i3  1'  ...V.;)  /-»>./.   rijaO'^JÎip  jifjrj  li  ôjil/:up  sllo'j  no  Jo 

..  1027.  l.a'fidéj[^^^^^ 

principale,  obligattone^  ]^^î^\ (  )  ;  ^P^t  ^^  '^^W^R^i'?  fi^j^^seur 

(*)  Gin-dian,  Ci  4.  de  fidei.f  Faler,  et  Gall.  C.  7,  deprivil,  use.  —  (•)  Gaivs^  4 
inst.  oi^ilU  PàÙi.^'  sÀLW,  S  1.  V.  fai!^.  —  f«)  Vlp\frVii  Jïéx.'c:\^'h.  f.  - 

(a)  Ùcmsy  3  «»(.  127.  La  loi  fublilia  reiàqiiW  à  Tajmëe  Ç59  de  la,f<^i^^tMii  (je 
^me ,  comme  la  loi  Furia. 
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diffère  du  mandant  ou  mandator,  qui  charge  Séius  de  traiter 
avec  Titius,  et  par  exemple  de  lui  prêter  une  soraiûe  d'argenti 
11  existe  alors  deux  contrats,  savoir  :  entre  Séius  et  moi,  un 
mandat  par  lequel  je  le  charge  de  prêter  à  Titius;  entre  Séius 
et  Titius,  un  mutuum.  Dans  cette  position  je  suis  garant  da 
prêt  que  Séius  n'a  fait  qu'à  ma  considération  ;  je  suis  donc 
tenu  pour  Titius  [1086],  en  vertu  du  mandat  qui  a  précédé 
l'emprunt  etconséquemment  l'obligation  de  Titius.  C'est  ainsi 
que  le  mandat  garantit  souvent  une  dette  future, 

La  fidéjussion  peut  aussi  précéder  l'obligation  principale  {et 
prœcedere  et  sequi),  lorsque  tel  est  le  but  spécial  des  parties  (*)  ; 
le  fidéjusseur  accède  alors  à  l'obligation  future  de  telle  personne   \ 
envers  telle  autre  (J).  Il  en  est  autrement  dans  le  cas  du  con-  | 
stitut  qui  suppose  toujours  une  dette  préexistante  [1208]. 

§§  V  et  VIII. 

1028.  Le  fidéjusseur,  comme  le  fidepromissor  et  tous  ceux 
qui  s'obligent  p«ur  autrui,  contracte  une  obligation  acceissoirc  " 
qui  ne  doit  pas  excéder  l'obligation  principale.  Garant  de  Ti-  j 
tins,  je  puis  devoir  pour  lui -tout  ou  partie  de  ce  qu'il  doit;  sik  *| 
devais  plus,  je  devrais  ce  qu'il  ne  doit  pas  lui-même,  et  je  ne 
serais  plus  son  fidéjusseur  (^).  Or,  pour  savoir  si  je  dois  plus 
ou  moins,  il  faut  comparer  non  seulement  les  quantités  dues  par 
le  débiteur  et  le  fidéjusseur,  mais  aussi  le  temps  ou  chacun 
sera  tenu  de  payer;  car  mille  francs  payable^dans  un  an  ou 
dans  tout  autre  délai  ne  valent  pas  mille  francs  payables  to\it 
de  suite  (*). 

Ainsi  le  fidéjusseur  ne  s'oblige  pas  in  duriorem  catésam  (a)»  et 
ne  doit  jamais  être  inquiété  avant  l'époque  où  le  débiteur  prii* 
cipal  sera  lui-même  tenu  d*exécuter  son  T)bligation  (^)  ;  ausd  ^ 
lorsque  la  fidéjussion  précède  l'obligation  principale,  l'existence  : 
possible  et  incertaine  de  celle-ci  forme-t-elle  une  condition  ta-  ' 
cite  qui  suspend  l'obligation  du  fidéjusseur  (®). 

(>)  Pap.  fi\  50,  de  pecul,  —  (^)  Ulp,  fr.  6,  S  2,  de  fidej.  —  (»)  S  *.  h.  «.;  Gaimt,  I  I 
inst.  12«.  —  (*)  S  3,  h,  t.;  S  33,  de  action.  ;  Ulp,  fr,  12,  S  1,  de  verb,  obL  —  (•)  Pap.  i 
fr.  49,  S  2  ;  Scœvol,  fr,  37,  h.  t,  —  («)  Pap,  d.  fr,  49,  S  a,  h.  U;  Javoh  fr.  36,  def^ 
die. 

(a)  Ulp.  fr.  8,  §§  7,  S  et  9,  h.  t.  La  fidéjassion  qui  excède  Tobligatioa  priocÎBri^ 
$era-t-elle  nulle  pour  le  tout  ou  seulement  pour  Texcédant?  Galus  {fr.  70,  eô44^ 
prononce  pour  cedernier  parU,  ©t  U»pten  (<e.  fr.  »,  §§  7  ««  9)  pour  la  n^lWWfNSfcf* 
Voyç? cepf qdant  Iç  ménie  Ulplen  (fr.  \\y^\yde  pec.  cmM-),  '      ^^ * 
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1029.  Le  fidéjusseur  qui  ne  s'engage  pas  in  dtiriorem  eau- 
scm,  ne  s'engage  pas  non  plus  in  aliam  obligationem^  en  ce  sens 
flue  son  obligation  et  celle  du  débiteur  principal  ne  peuvent  pas 
avoir  chacune  un  but  ou  objet  différent  (*).  Du  reste,  rien 
n'empêche  le  fidéjusseur  de  s'obliger  par  des  liens  plus  forts 
et  plus  étroits  que  ceux  du  débiteur  principal  ;  c'est  ainsi,  en 
effet,  que  l'obligation  civile  résultant  de  la  fidéjussion  accède  è. 
OBe  obligation  purement  naturelle  [1019]. 

Appliquez  au  §  8  ce  qu'on  a  dit  précédemment  [1017]. 

{^)Ulp.d.  fr.  S,SS,defidej. 


DE  LITERARDM  OBUGATIONE. 

Olim  scriptura  fiebat  obli- 
gatio ,  quœ  nominibus  iBeri 
dicebatur  :  quae  nomina  hodie 
.  non  sunt  in  usu.  Plane  si  quis 
(leberc  se  scripserit  quod  ei 
nuineratum  non  est,  de  pecu* 
nia  minime  nunlerata  post 
muhum  temporis  exceptio- 
nem  opponere  non  potest; 
hoc  enim  saepissime  constitu- 
lum  est.  Sic  fit  ut  hodie,  dum 
quieri  non  potest,  scriptura 
obligctur,  et  ex  ea  nascitur 
condictio ,  cessante  scilicet 
verborum  obligatione. 


*  Moltum  autem  tempus  ia  hac 
*  exceptione  antea  quidem  ex  pria* 
^cipallbus  constitutionibus  usque 
*ad  quinquennium  procedebat.  * 
Sed  ne  creditores  dintius  possint 
sois  pecuniis  forsitan  defraodari,  per 
constitationem  nostram  tempus  co- 
arctatum  est,  ut  ultra  biennii  metas 
hujasmodf  ejçceptio  miqime  ejçten- 


TITRE   ILJLM. 

DE  l'obligation  PAR  ÉCBIT. 

Autrefois  on  contractait  par 
écrit  une  obligation  qui  se  formait, 
comme  on  disait  alors,  par  des 
noms,  qui  aujourd'hui  ne  sontphis 
en  usage.  Toutefois,  si  quelqu'un 
s'est  reconnu  par  écrit  débiteur 
d'une  soname  qu'on  ne  lui  a  point 
comptée,  il  ne  pourra  plus,  après 
un  long  espace  de  temps,  exciper 
du  défaut  de  numération  :  c'est 
un  point  fréquemment  décidé  par 
les  constitutions.  Il  en  résuite 
que,  nepouvantplusopposercettc 
exception,  il  se  trouve  obligé  par 
l'écrit  qui,  à  défaut  d'obligation 
verbale,  produit  la  condiction. 

Le  long  espace  de  temps  fixé  pour  cette 
exception  par  les  constitutions  impériales 
s'étendait  à  cinq  années  ;  mais  pour  que 
les  créanciers  ne  restent  pas  trop  long- 
temps exposés  à  perdre  un  argent  qui 
peut  leur  être  dû,  notre  constitution  res- 
treignant le  délai,  a  décidé  que  Texcep- 
tion  pe  durera  pas  plus  de  deux  ap9* 
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Xu30.  Juatinien  passe  à  une  troisième  classe  qç  cootr^ats  ou 
récnmre  intervient^  i^on  pjus  upiquep^ep^  pp.i^r  çonstajter  1  exis- 
tence àeyoï)1igaiion»|fnai?  po^r  ^^qrjper  ^l^e  contrat  |î)i8\T|e.  Nous 

)re,^cpjip§idié,rée  comme 
qoippi^te,,iaYec  j'écri- 
s  dont  le  tén>pigi|age 
constate  une  obligation  déjà  formée. 

Nous  avons  appelé  verborum  obligatio  Tobligation  qui  se  con- 
tracte ver6t5,  par  des  paroles  dont  la  prononciation  solennise  le 
consentement  des  parties  ;  pareillement,  lorsqu'à  leurs  volontés 
respectives  aajom^t^Vine^^écriture  qui  rencj  J^çpn.geiitep^nt  obli- 
gatoire/le  centralise  forme  scriptura  où  mer/5(*)^  et  robliga-'- 
tion  qui^ëft'féstilte'sé'nomme  literarum  olitigàtio. 

|;il6»fie'c6Bb'aotait^!HotfreV2omtmiw^,  c'est^-à-rfire  J}ar  cér- 
tatnea^éepltuuei^  inusitées  à 'Gonètantihoplè'att  teïtijî^â'dë  JUsti- 
nisti\  ^fclAsrtJ'm>U9!paîl^0ftë<>i)Ius^'li*rt  ftî^^  ii'é^èi^etir 
dopne^'ici'«n  aJUlte-^èïeiîl^lfe  d'bblîgiilSorf  litléyafè  cfàî 'feQfc'sisle 

*^''lé81i«0H  ^pbse^flii'^Kbm-'donl!*  m^ 
Y'ik^i^mU  dette,  màtinàit  d^vWr  («eiere  ^^e  5cri^M^ 
méé  q«i  rië1\iî>^^W 

éSft'i  et  -tfiÏÏ tf  à'^tiàs^^été'  noV |it u^  ^'i^JP'^j,^p  C^^??^"^^  sli\icet^  ver- 
bhrufh^mUM^  i  l^pb'jjgitiç^  /di\^^  cppc^tion 

î{£tisâent'''^èTèç^  comhiç  efles  naîtraient  de  jta  ètJpula^ÎQn, 

eïi%ïle  Vûeia'prerni'èrè  semblb  tenir  lieu  déj  Ja  seconde  ;  ,et 
teljest  {jroDplement  le,sens  de  no^re  texte,  j3ui^qulen  accor- 
dant J^èxcè|)^l^^^^  not}  niimeratœ  pecunitje^  il  m§t  le  débiteur  dans 
lalj'ip^êfpe  pp^^^^^  ou  le  ,R|açerait,  eii  cas  4e  stipulation,  la  prb- 
messe  .de  payer,  ce.^u'ij.n'a,  pas  reçui(1326].     !      . 

En,  effet,,  les  p^pEGREVï  VQ^)ligeaîent  a^tfefôis  saDs  stipula- 
tion^ des  chitographa  et  d^^'  syngrapha,  en  écrivant  «  je  dois  » 
ou  «  je  donnerj^i^v  debére^setnïdakirùm  se  (?).  iNdtre' texte;  Com- 
paré à  C9biifa(d^  Geiuél  i^i'djjufiB  ressëmblaiieie^  i|>at)llièHe,^'màfs 
assez  exacte  pour  indiquer  que  ce  contrAt«/^eed^0ft'gîAe,«'est 
maintenu  dans  les  provincesJTOrient  jusqu^au  temps  de  Jus- 
tinien. 

(*)  Gaiuê,  3  insl,  128,  —  (•)  Gaivs,  3  inst^  134, 
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L*écrit  dont  il  s'agit  ici  n'a  donc  rien  de  commun  avec  les 
billets  où  se  trouve  souv^^ôrtiijïl^ef^la  reconnaissance  d'un 


fdcéi'e  àbhgài^onem^ 

•îfbtis  l^^viehdrôns  ^lu^à^d  riSfT^^feu'rl^exIcWtîon'n^^ 
roiœpeéimiœ  ti'Mt%  iknlhmtèhm$  que'adstîtàen  reduii  de 
cinq  années  S' dbte.  ^'*^^'^    -^=^^  '  ^^^"  '  '  ^"  "'""^    '^  ■'"''  "''' 


I)  {i»;;fj-:2î'd('  JiliJ  Nirt-ii-j'., 


0^^5^V'>\vV>   i\^i\   M.A^'T»    /l.')n'  îb  <flt'/.t'    r-,i',Vf 


iliLMoe   lOililLiK-.:'!/!^ 


'/i].q 


^Ij  li 


;.\('  «'VV  0..'/;' 


'AiVn  i,  lUjc-ÎOi  j!l    ill-'tll'J  J.tj  ,  f.j\^ii'A\  <')i>  'i'  >•"  '   «•  '" 
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DE  CONSEKSU  OBLIGATIONE.        -t    DES  OBLIGATION^  CONSENSUELLE^.  ,, 

Cons^iisqfiuntablijjaiiïOtvedi  .uMl^eg  otfligaltions  ^e  formerit^ar 
ineniptionibji^3venditi(>D^^i]i^,  ;ie<onôeDt^tn^nt  dans  les  ventes; 
locationibuç  coqdDctioaibus,  louages;  auçiétcs et miartdats.  Dans 
socielatibus^  manijQtiSt  Jde9;  peç  dif|)^|.e^ts  cas,,  <j)n  dit  squé 
autein  istis  moclis  cousensu  roblia^tronfecontractepariecpû' 
dicitur  obligaiio  contrai;)^  ^ 
qnid  riëque  scrintura 

praesentia^'omnimodo  opiis  I  parties..  Lj^b^jf^^^^  ,,^,  ^^^^  m  n^.- 
est,  ad  Wec  dan  quiclciiiam,  niérae  sans  aucune  4î?tion:  le  con- 
necésse  est,  ut  substaniiam  sentëmeni/lesçonlract^m^ 

Aussi  .les   enîjajïemeius,  de   ce 
/;enre   se   contiactent-iTs    même 

qùôqiièïâ^lJà'riéjjbtià'èè'ntrà^  'sdk  jibf  iittei^&dMré;  ^l^aibefl 
koiuHi:ittluiti^et*i^fetÔiaW  lAëhlej  VmH^^fc^s'fciiV^ytsytes  «nV- 
vd  pefl  nUtta&uroi' hè*à  rrt  liîs'  tlé^^pi'éîiiieiit*TVWé!ieîi^érs  famrtî 
contractibus  alter  îi^^iiobli^  ctes'  bégJà^êWeiit^  (^ÀfS'ip^ééfeVi't 
gaior  in  ià  quodlakerumiaU  'Uîfeprès  'l'Cqilîlé  \  tandis  qn  au 
teriex  t^oniJielflBCfooiprsMt^re^^iûptrtPâire^  wiïâiAJ^  ^ t>bhg'ertlions 
op^rietj^iis^l^abaquin  m  i^er^uVi^baiaâ^,3 \l)^h'  dë^^^ébhl^aotams 
I)ori^m.jiobltigatio«>ibtls!M9li«9  stipu(e< j^«ét  l'iiù^té p)^ôM^t. 
stipuleturi^Huspromittatf      m       i\    \m  ;  l    i^    (]    * 


Digitized  by  LjOOQ IC 


186  INSTITUTKS  DE  JUSTINIEN* 


EXPLICATION. 

1032.  Ici  se  présente  une  quatrième  classe  de  contrats 
qu'on  nomme  consensuels,  parce  que  le  consentement  qui  con- 
stitue la  convention  suffit  pour  la,  rendre  obligatoire  {sufficit  eos 
qui  negotia  gerunt,  consentire).  Dans  ce  cas,  la  convention 
forme  par  elle-même  un  contrat  (*),  et  produit  une  action  sans 
qu'il  intervienne  aucune  écriture  {neque  scriptura),  aucune 
dation  {nec  dari  quidquam),  ni  même  aucune  stipulation.  Aussi 
les  contractants  ne  sont-ils  pas,  comme  pour  l'obligation  ver- 
bale, dans  la  nécessité  de  se  trouver  en  présence  [neque  prœ- 
sentia)  :  l'éloignement  ne  les  empêche  pas  de  correspondre  par 
lettres  missives,  ou  par  tout  autre  moyen,  veluti pernuntium^ 
et  de  former,  en  s'accordant,  une  convention  obligatoire,  un 
contrat,  que  l'on  nomme  vente  {empHo  venditio),  louage  (loca- 
tio  condudio) ,  société  ou  mandat  (^).  De  là  quatre  contrats 
consensuels,  h  chacun  desquels  Justinien  consacre  un  titre 
spécial. 

1033.  Dans  les  autres  cas,  la  convention  seule  ne  forme 
point  un  contrat,  mais  un  pacte,  et  le  simple  pacte,  nudupac- 
tio  (^),  sans  être  dépourvu  de  tout  effet ,  reste  incapable  de 
produire  aucune  action,  ni  par  conséquent  aucune  obligation 
proprement  dite  {*). 

Cependant  cette  règle  admet  plusieurs  exceptions  successi- 
vement introduites  par  le  droit  honoraire,  et  même  par  le  droit 
civil.  C'est  ainsi  qu'en  vertu  des  constitutions  d'Antonin  et  de 
Constantin  (^),  généralisées  par  Justinien  (^),  nous  avons  vu 
le  donateur  assimilé  au  vendeur,  soumis  comme  lui  à  une  ac- 
tion, et  placé,  par  le  simple  consentement,  dans  la  nécessité 
d'exécuter  une  libéralité  convenue  [485].  Sous  Théodose  C^),  la 
constitution  de  dot  est  pareillement  affranchie  des  solennités 
de  la  stipulation  ;  longtemps  auparavant,  on  avait  même  dis- 
tingué certains  emprunts  où  les  intérêts  se  fixent  par  le  simple 
consentement  (a),  Dans  ces  différents  cas,  la  convention  a  toute 

(*)  Ulp,  ft\  7,  pr.  et$i,de  pact,  —  («)  TexL  hic  ;  Gaius,  3  intl,  136  et  136  ;  /iv 
2,  pr,  et  SS  1  et  2,  de  obL  et  act.  —  (»)  Ulp.  fr,n,%  \,  de  pact.  —  (*)  Ulp,  d.  fr, 
7,  S  4,  de  pacU  —  («?)  Ç,  4  c(  !?,  C  2>.,  de  domt^—K^)  C  35,  J  5,  eod,  —  T)  C,  6,  de 
dot,  promiss* 


•.j,»^jm<*jJ'Kj'.'^>* 


{fi)  Le  mmuumt  qql  ^  forme  pa^  une  (}fitioq,  oblige  à  rendre  tout  cp  (ju'ofi  »  reçu, 
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la  force  d'un  contrat  sans  en  prendre  le  titre,  et  conserve  la 
dénomination  de  pacte  :  on  appelle  pactes  légitimes  les  con- 
ventions qui  ont  obtenu  du  droit  civil  la  force  obligatoire 
qu'elles  n'avaient  pas  originairement,  et  pactes  prétoriens  celles 
à  qui  la  même  force  a  été  donnée  par  le  droit  honoraire  [1207, 
1216]  ;  mais  revenons  aux  contrats  proprement  dits,  et  spécia- 
lliDent  aux  contrats  consensuels. 

1034.  Notre  texte  signale  une  nouvelle  différence  qui  les 
distingue  des  contrats  verbaux.  Dans  ces  derniers,  il  y  a  stipu- 
lation ou  interrogation  d'une  part  {alius  stipuletur)^  et  pro- 
messe ou  réponse  de  l'autre  (alius  promittat).  Les  deux  volon- 
tés concourent  pour  obliger  le  répondant  envers  le  stipulant, 
mais  sans  réciprocité  i  en  un  mot,  le  contrat  est  simple  ou  uni- 
latéral ;  l'obligation  existe  tout  entière  d'un  seul  côté,  comme 
dans  le  mutuum.  Ici,  au  contraire,  le  contrat  produit  deux 
obligations  réciproques  [alter  alteri  obligatur).  Ainsi,  nos  qua- 
tre contrats  consensuels  sont  synallagmatiques  ou  bilatéraux, 
et,  par  suite,  l'obligation  de  chaque  partie  envers  l'autre  s'ap- 
précie eœ  bono  et  œquo  (^)  ;  ce  qui  revient  à  dire  que  les  actions 
résultant  des  quatre  contrats  consensuels  sont  de  bonne  foi, 
comme  les  actions  résultant  des  autres  contrats  bilatéraux,  tels 
que  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  [954] ,  tandis  que  la  con- 
dîction,  soit  qu'elle  résulte  d'un  mutuum,  d'une  stipulation  ou 
de  toute  autre,  est  toujours  de  droit  strict. 

(*)  Text.  hic  ;  Gaius,  3  inst.  137. 


fOM  rien  de  plus  (V.  Paul.  fr.  17,  de  pact.  ;  Ulp,  fr.  11 ,  §  1 ,  de  reh.  cred.).  Si  je 
m^aslreins  à  payer  cq  que  je  n*ai  pas  reçu  ou  plus  que  je  n'ai  reçu,  par  exemple  un 
iotérél  quelconque,  la  convention  passe  les  bornes  d'un  contrat  réel,  et  pour  la 
rendre  obligatoire  il  faut  la  solcnniser  par  une  stipulation  {AnU  C.  2,  de  non  numer.; 
C,  ifdeusur.  ;  Sever,  et  An^on.  C.  3  ,  eod.);  mais  la  simple  convention  suffit  dans 
plusieurs  cas  exceptionnels  (V.  Paul,  fr.  7,  de  nautic.  fœn,;  Scœv.  fr.  5,  §  1,  eod.; 
Justin,  nov.  134,  cap.  4) ,  notamment  lorsqu^on  emprunte  des  grains ,  tels  que  le 
froment  et  Torge  {Alex.  C.  12 ,  de  usur.)  ou  les  deniers  appartenant  à  une  cité 
[Paul.  fr.  30,  eod.). 


TITUIiUS  XILIII.  TITRE  XXIII, 

m  mnmv,  et  yenditiouk,  pis  ^.a  vente, 

Empiioei'veiiditio  eontra-'l     La  vente  est  contractée  dès 
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^  "^oulefois  cela  s'applique  aux  ventes 
qui  se  foQtiosans  éet-ife/veHtesàiégard 
des^ueUeS' ,  nicuift  sinaTons^  i ^en  Innové i 
QviaNilii^Iifis  f\û  ââ(feBtf)ar4evit^'  nooë 
ay^Stdéei  j^bqw'j^s  soisennt^pat-ilaneôs 
qil$^)|pr^nei'^to.dft|  veiktaaueavété  éot^k 
.de  la  psQpr/e [a»aiQodp8  ^cfBitr^olantB^  on 
écrit  par  un  tiers  et  signé  par  eux ,  ou 
mônoe  si  l'acte  est  reçu  par  des  tabel- 
lions, lorsqu'il  aura  été  complètement 
achevé  et  revôtu  de  toutes  ses  formes  ; 
car,  tant  qu'il  y  manquera  quelque  chose, 
o%i;€jii%  libutrieido  dédire^  i-eqEadheieur 

leur  pemiettons  de  se  départir  impuné- 
MbiH'UlHmc^'l^  nVpl'i^tfenS^ 
d'»rrpé^/e&iiVaaift'^lè'^è^  bWùh-Mrô  ; 
sœl^ioetla  vbtm<^W^t  IM^pa^éétHàû 
^mbémUt\Vmhet:$xn  tnà pountf  véMmr 
d:^c99jïm{jç  Jej<<?ftntJî^.  sap^.p.çr^aice 

f;r       — ^  ■- — ' 

tuer 
Mcte^etià 

-si  OUI)  nu  110  ijpcîjoi  JiiofiijJi  tii 

^^ÏI'>I1  ft'«t^*ë<AisfitUfet*'utt%rix^} 
c^ïftWfclunfèiVëdié'lie  ^élil  e^Jèlter 
âhf«sf' ^ri^ Déqplto ,^  k^ pWil Mliît 

un  point  vivement*^  'ëôrfti-b iffei^ë 
chez  les  anciens,  que  de  savoir 
s^il  y  a  vente  dans  le  cas  où  Ton 
convient  de  vendi^è^Whe'  ^Ôsfe 
pour  le  prix  que  Tittei§:  arbitrera. 


preti^^.puflîerqtuo^  ^tt|»ac 
nje  aKrajqui4le<ni'data  fnèri^: 

a(l»gïSmëhtùto^eïf  ëmtidïfls  et 
V^etidîtîëttis  côhtraçlaB. 

Sed  hdèc  ({uidem  de  emptionibus 
e|  veû^tioii4bti&  qu^  MW  ^mp\  ura 
eoQSisWtfl'j^obiki^tiei'btiôrtet;  'nkte 
B4ik^iffrm$bi£Mi}i  hUjuéftMlIvëÉfâitio- 
trilMrsoi^iin^ib^  ëâ^/^lAMiâ  aul«$m 
quœ  scrïfîttfra^«onfô*«mim',  *km  ali- 
ter p^rfectam  eese  vélÀditionenh  et 
emptionem  consOituimus,  ta)si  el-in- 
strumentfà  '  ëâSpticTnis  f&e^nt  bén- 
Boripta  !  Tel»  ÉhaAt  pt'é^îë'ëôtotrà^ 
hentium,  vel  ab  alio  quidem^t^^îà 
a  contrahentibus  autem  subscripla; 
etifii(jpefiita^eU)00€)3|  Ûtthf ,«  nisi  et 
çQmp(taSi9Qd9aaeeepeniiti^j  ottfperint 
P9çfjbHç,a^^t?.^flq9§^  ç«iqA,?Ji- 
gmd^jdeest  ex  ^  ,his^,  et^pgejiitepti^ 
locus  est,  et  potést  emptor  vel  ven- 
ditôi*'sitié  ïJ&ha^  meûeré  ab'emtitio- 
fte/ita  tâffiefn'itftt^ûfiô'  lefe'  têcédfere 
èoncedimust  ni^  jam  i  irr^futn^  tio- 
fQJne.AUqiyÎAfaonitidatuai  iàioo^ 
e^if^j^bp^ç^to,  ^^ff  ()%§^ipti$£^h9 

fM^sçriPf '^m^^'i^?  mm.  ^^  ^ 

is  quiVecusat  adimplere  contractum, 
M^^dilïèr«%^t^^t«t)teV,^^érMP  qubd 

tilclere«()ïnpdll)^ar  V  licet^sMpet^rHs 
DlhilQ»p»9ffîomtst.,j  M<  .ijo 

-'' ï;'Ppëfiutri  ïtitélii^'éohsïâûi 

kVtiè  ^ikÛti'éiÛ'pbièè\!:'Seâ  et 
ëërtuttl  fa^ëtiuitf^^e'rfèê'  débet: 
âHbtiWti^^ôî  Ihter  âlîqllôè'  ita 
côtiVetierît,  tit^^tibim^  f  ftîuS 
rem  aestimaverit,  tantî  sit 
empta ,  '"inW  ^  veteres  satis 
aburfdët^é^  l\àà  (dubitabatur , 
àîVtf   tbns&t  Venditio    sive 
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Sed  nostra  decisio  ita  hoc  con- 
stituit,  ut  quotieris  sic  romposfta  sit 
vendilk)  QtJAvii  Hlz'  '  ÂsriiiiÀiWh  \ 
8ié  hac  eaiiditi0iie'staret^tomrâ<ôi 
tas  :'u^.,si.C}uidem  ipsè,  cftiinûmH 
n?VHÇ  e§ti^prjeMiV9.jdj^lJf|iqïit„rWq^ 
modo  secuDdum  eius  se3Ùfn^^9fieiQ 
et  pretiunll  [ieTBÔivàiur  et  res  tra- 
datur ,  6)1^  vemtiiio  ad  effoctom  |^r- 
âqpalur  émptoris  qaidea»  e^empto 
action^  ^jV§ni^itOTç  ,ei)  vendito  «gea- 
l^,  îSi^,  ^§|^(  ii)0  qiMiLTOMmnalaflS 
est,  y§\, nplaçrit  vel  non  potua^it 
pretium  deÇoire ,  tune  pt9  nihilo 
essQivendilidnem,  quasi  nsi^ik)  pretio 
statvto^QuQiijl  jits^cutfi  ioiiiiendHH)^ 

ia^loe^t^V^^I  i(&tb.cond«ctiojifhu8 
trahere,  a    , 

l.r  Item  j)i«fciiMtt  4b  nufeae* 

homo  aiUt'fMncTqs  aut  tQga  àl^- 

val4^,f^flçr-^fitjiww  ^jwiittsnet 
Cassîus  iBtiaiafiiettiUdirQ  putam 
posse  rpretinéi     ébnsiîJtere. 

empfiorifm  qt  ,>yenclitioaçi^i 
çoQtrat)^.,  ^  çam^fue  I  specieui 
emptionis  et  vendHaoniisi  vie^- 
tustissimam^esse^^  prgumen- 

Hom^Q,  qui,a\iquï^,paj'^ei^ 


Nous  ayons  décid^^  que  ,  iddos  to^te 
vente  faîte  «  pour  le  prix  qu'un  tel  esti- 
merà  b  ,  le  contrat  existe  sous  celte  coa- 
ditî6h  ;  '  ^^«si  I W  "^ei^èbfliJe'  'désigHèê'fixe 
«n  {)nxi/  sob  eBlimatidà  Sèta  dtté'fègle 
absolue  ,  tant  pour  le  paSdmemtrdmprit 
que  pour  la  tradition  de  la  chose  ;  la 
vente  produira  son  effet ,  et  l'acheteur 
9gin9pacil!aekipni4)BBcèat<^1e  imidéAi^^av 
I>«ctioa  devenle^^i,  au  contraire,  la 
p^sonnen  désignée  tm  ^fmv  ou  We*  péât 
fiserJ^  pr»-)hè:wente>  sera-'ndlte'CôttwWtf 
ilant  fai^e  sans  prix.  Cetbei<iébiBUM) ,  q\ie 
nous  avons  adn^is&pDur  )a  venp»,  doit, 
ai^ec  raison,  s'appliqtier  «a  I($aage. 


!'    ir. 


a^ 


,Wff  ♦ 


r 

-7 .  r 


-  a^i  Lé*  prix  dbit  oonfei^dt^  en  ài'-^ 
gienP'tiWfttfciôt^rBH'êffèej'cftraM^ 

$éiè!^6\\fsiïe  pfix*pe|it  consister  ^ 
ên,dVuta'ès  ôbjets^,  par  exemple , 

rawftti  peiKtfiÉw'fnel^dte  'pi^ix»  *d*û*i 
aiitnè '©bjié«'.<  S^Çvaht'^S^BiWlW'.fet 

Gttsàicrs'",-  l^'^jirîx'  peut;;|cî^yj^sjef 

en  ce  sens  qu  on  ^!^p^pri^eti^Qn[?r 
niunément  lorsqu'on  dit  que  Fé- 
chan{je  est  une  vente,  et  une 
vente  très  ancienne.  Ils  citaient 
^  }4^9}S^?u9.  ^-^W^hv^3  tfaprès 
'•^SM^)  HB^.  ^pai:;içr;d^„J'5Uîru4€ 
gr3çq^e,3e  'ser^it.proicur^^u  yin 
§p;.^^cljf^\gç^  p^Tcerjtflfft^f^ 

>1)     JfïOlVIJO 

xi'ifi  ol'iuc 


l'K) 


Digitized  by  LjOOQ IC 


190 


mSTITOTfiS  M   jrUSTINIEN. 


Pour  acheter  les  vins,  tous  les  Grecs  à  l'instant 

Livrent  avec  l'airain  le  fer  étincelant, 

La  dépouille  des  bœufs,  leurs  troupeaux,  leurs  esclaves. 


Les  sectateurs  de  l'école  op- 
posée, embrassant  Topinion  con- 
traire, considéraient  la  vente  et 
rechange  comme  deux  contrats 
différents.  Autrement,  disaient- 
ils,  on  ne  pourrait  pas,  dans  un 
échange,  distinguer  la  chose  ven- 
due de  celle  qui  forme  prix,  et 
cependant  la  raison  ne  permet 
pas  de  les  considérer  toutes  deux 
comme  formant  à  la  fois  l'objet 
et  le  prix  de  la  vente.  L'échange, 
disait  Proculus,  est  un  contrat 
particuher,  distinct  de  la  vente, 
et  son  avis  a  prévalu  avec  raison; 
car  il  invoquait  aussi  d'autres  vers 
d'Homère,  et  se  fondait  sur  des 
arguments  plus  solides.  Cette  opi- 
nion, que  les  princes  antérieurs 
avaient  pareillement  admise ,  se 
trouve  développée  dans  notre 
Digeste. 

3.  Dès  que  la  vente  est  con- 
tractée (c'est-à-dire,  lorsque  l'af- 
faire se  traite  sans  écrit,  dès  que 
le  prix  a  été  convenu),  la  chose 
passe  immédiatement  aux  risques 
de  l'acheteur,  quoiqu'on  ne  la 
lui  ait  pas  encore  livrée.  Ainsi 
lorsque  l'esclave  périt,  lorsqu'il 
est  mutilé  daus  quelque  partie  du 
corps,  lorsque  la  maison  est  con- 
sumée en  tout  ou  en  partie, 
lorsque  le  fonds  est  enlevé  en  tout 
ou  en  partie  par  la  violence  d'un 
fleuve,  lorsqu'il  est  considérable- 
ment diminué  ou  détérioré  par 
une  inondation,  ou  par  une  tem- 


piversae  scolae  auctores 
contra  sentiebant,  aliadque 
esse  existimabant  permuta- 
tionem  et  venditionem  :  alio- 
quin  non  posse  rem  expediri 
permutatis  rébus,  qiisê  videa- 
tur  res  vœnisse;  et  quae  pretii 
nomine  datam  esse;  nain 
ulramc{ue  videri  et  vseoisse  et 
pretii  nomine  datam  esse,  ra> 
tionem  non  pâti.  Sed  Procuit 
sententia  dicentis  ,  perinuta- 
tionem  propriam  essespeciem 
contractusa  vendilione  sepa- 
ratam,merito  praevaluit;cum 
et  ipsa  aliis  Homericis  versii- 
bus  adjuvatur,  et  validiori- 
bus  rationibus  argximentatur. 
Quod  etanteriores  divi  prin- 
cipes admiserunt  et  in  nostris 
Digestis  latius  significatur. 

3.  Cuoi  autem  emptio  et 
venditio  contracta  sit,  quod 
effici  diximus  simul  atque  de 
pretio  convenerit,  cum  sine 
scriptura  res  agitur,  pericu- 
lum  rei  venditae  statim  ad 
emptorem  pertinet,  tametsi 
adhuc  ea  res  emptori  tradita 
non  sit.  Itaque  si  homo  mor- 
tuus  sit  vel  aliqua  parte  cor- 
poris  laesus  fuerit,  aut  aedes 
totae  vel  aliqua  ex  parte  in- 
cendio  consumptae  fuerint, 
aut  fundus  vi  fluminis  totus 
vel  aliqua  ex  parte  ablatus 
sit^  sive   etiam  inundatione 
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^  aquae  aut  arboribus  turbine 
dejectis  longe  minor  autdete- 
rior  esse  cœperit,  emptorîs 
damnum  est ,  cui  necesse  est, 
licet  rem  non  fuerit  nactus , 
pretium  solvere  :  quidquid 
enim  sine  dolo  et  culpa  ven- 
ditoris  accidit,  in  eo  venditor 
securus  est.  Sed  et  si  post 
emptionem  fundo  aliquid  per 
alluvionem  accessit,  ad  emp- 
toris  commodum  pertinet  ; 
nara  et  commodum  ejus  esse 
débet  cujus  periculum  est. 
Quod  si  fugerit  homo  qui  vae- 
niit,  aut  subreptus  Fuerit,  ita 
ut  neque  dolus  neque  culpa 
vendiioris  interveniat,  ani- 
madvertendum  erît  an  custo- 
diam  ejus  usque  ad  traditio- 
nem  venditor  susceperit  :  sane 
enim  si  suscepit,  ad  ipsius 
periculum  is  casus  pertinet; 
si  non  suscepit ,  securus  est. 
Idem  et  in  ceteris  animalibus 
ceterisque  rébus  intelligimus  : 
utique  tamen  vindicationem 
rei  et  condictionem  exhibere 
debebit  emptori,  quia  sane 

3ui  nondum  rem  emptori  tra- 
idit,  adhuc  ipse  dominus 
est.  Idem  etiam  est  de  furti 
et  de  damni  injurias  actione. 
&.  Emptio  tam  sub  condi- 
tione  quam  pure  contrahi 
potest  :  sub  conditione,  veluti, 

SlSxiGHtrS  INTRA  CERTUM  DIEM 
TIBl  PLAGUERIT,  ERIT  TIBl  EMP 
TUS  AUREI8  TOT. 

5.  Loca  sacra  vel  religiosa, 
item  publica,  veluti  forum, 
basilicara,  frustra  quis  sciens 


péte  qui  renverse  les  arbres,  la 
perte  tombe  sur  l'acheteur;  et 
quoiqu'il  ne  reçoive  pas  la  chose, 
il  est  obligé  d'en  payer  le  prix. 
En  effet,  tout  ce  qui  arrive  sans 
aucun  dol  et  sans  aucune  faute 
du  vendeur  reste  indifférent  à  ce 
dernier.  Mais  aussi ,  lorsqu  après 
la  vente,  le  fonds  s'accroît  par 
alluvion,  c'est  lacheteur  qui  en 
profite;  car  quiconque  supporte 
les  risques  doit  avoir  les  avanta- 
ges. Lorsque  les  esclaves  vendus 
prennent  la  fuite  ou  sont  volés, 
sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni  faute  du 
vendeur,  il  faut  examiner  si  ce 
dernier  s'était  chargé  de  les  garder 
jusqu'à  la  tradition.  Dans  ce  cas 
l'événement  est  à  ses  risques; 
dans  le  cas  contraire,  il  n'est  point 
responsable.  Il  en  est  de  même 
pour  les  animaux  et  pour  tout 
autre  objet  :  toutefois  le  vendeur 
devra  céder  à  l'acheteur  la  reven- 
dication, et  lacondiction;  car  celui 
qui  n'a  pas  livré  la  chose  en  est 
encore  propriétaire.  Il  en  est  de 
même  pour  l'action  de  vol  et  pour 
l'action  du  dommage  causé  à  tort. 


ft.  On  peut  contracter  la  vente 
ou  conditionnellement  ou  pure- 
ment :  conditionnellement,  par 
exemple  :  «  Si  Stichus  vous  con- 
»  vient  d'ici  à  telle  époque,  il  vous 
V  sera  vendu  tant.  » 

5.  Celui  qui  achète  sciemment 
un  terrain  sacré,  religieux  ou  pu- 
blic, comme  une  place  ou  une 
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basilique ,  achète  inutilement. 
Cependant  si,  trompé  par  le  ven- 
deur, il  a  cru  acheter  une  chose 
profane  ou  privée,  comme  on  ne 
la  lui  fait  pas  avoir,  il  agira  par 
Faction  d  achat  jusqu  a  concur- 
rence de  Vintérét  quil  avait  à 
n'être  point  trompé.  Il  en  est  de 
même  a  Fégard  d'une  personne 
libre  qu  on  achèterait  comme  es- 
clave. , 


émit.  Quœ  tamen  si  pro  pro- 
fanis  vei  privatis  deceptus  a 
vend i tore  emerit,  habebitac- 
tionem  ex  empto  quod  non 
habere  ei  liceat,  ut  consequa- 
tUr  quod  sua  interest  decep- 
tum  non  esse.  Idem  juris  est, 
si  hominem  liberum  pro  servo 
emerit. 


EXPLICATION. 

1035*  Le  commerce  a  commencé  par  des  échanges  dont 
bientôt  on  a  compris  l'insuffisance.  En  effet,  la  chose  que  j'offre 
d'échanger  contre  la  vôtre  peut  ne  pas  vous  convenir  ;  elle  con- 
viendrait peut-être  à  Titius,  mais  celui-ci  n'a  pas  ce  que  je 
désire  :  de  là  des  difficultés  sans  nombre,  résultant  de  l'impor- 
tance relative  que  chacun  attribue  à  certaines  choses  qui  sont 
pour  lui  plus  ou  moins  précieuses  que  pour  tel  ou  tel  autre.  On 
s'accorde  rarement  sur  la  valeur  d'un  seul  objet,  plus  rare- 
ment encore  sur  la  valeur  comparative  de  deux  choses  diffé- 
rentes. Pour  éviter  cette  comparaison  et  les  difficultés  qui  en 
résulte,  on  a  besoin  d'une  matière  qui,  représentant  pour  tous 
une  valeur  absolue,  puisse  toujours  convenir  à  chacun.  Cette 
matière  existe  dans  la  monnaie  frappée  au  coin  de  l'autorité 
publique.  Rien  de  plus  fréquent  que  son  usage  :  il  n'est  per- 
sonne qui  chaque  jour  ne  donne  ou  ne  s'engage  à  donner  une 
somme  quelconque  pour  obtenir  des  denrées,  un  fonds  de  terre, 
une  maison  ;  et  alors  ce  n'est  plus,  à  proprement  parler,  un 
échangé  qui  se  forme  de  part  et  d'autre.  Il  existe  achat  d'une 
part  et  vente  de  l'autre  (emptio  venditio)  :  on  distingue  la  mar- 
chandise et  le  prix,  le  vendeur  et  l'acheteur.  Le  premier  s'en- 
gage à  fournir  la  marchandise  ou  la  chose  qu'il  vend  et  que  le 
second  achète  ;  celui-ci  s'engage  à  en  payer  le  prix  (*)• 

(')  Paul,  fr,  1,  de  contrah,  empt. 
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1036..  C?3  engagemcints- respectifs  Fé&ult^ti  A'uft)  ;û«âtral 
que  les  Romains  nomimntl^mptio.vendùi.o  ôt /quennaùsî  débirt 
gnonë  en- français,  par  leseuF  mot  de  t?eft<e.-'u  n.i  >/;[>  noii  î^;  I 

Une  chose  est  vendue  éè&  qucJe'pnlx  cpt  cootimVu  entre  les 
parlieer.  €'est  leur  «onsentenfieht' exprès» ou»  taoîW  ^mà^hWA^ 
*  vente  (*),  quoique  le  prix  ne  soi*  pas  endot^e  'pé^yé  \^, '^flî'^fa 
chose  livrée ,  car  le  contrat  sert  prédiséméiW'àÈ  fiéfr^^lé^d^tr«iî 
tants  de  telle  façon  que  l'un  ne  puisse  plus  s'en  départir  WSl-i 
gré  l'autre,  ni  se  soustraire  à  la  nécessité  soit  de  livrer  la  chose, 
soit  de  payer  le  prix.  En  effet,  le  vendeur  aura  une  action  dite 
venditi  ou  eœ  vendito  contre  l'acheteur,  et  celui-ci  aura  contre 
le  vendeur  une  autre  ^^^y^^^^fW^^  eœempto  (^). 

Justinien  ajoute  d'après  Gâius  ^jV  qu'à  défaut  d'arrhes  il 
en  sera  encore  de  même^  parce  que  |es  arrhes  (a),  n'étant  nas 
nécessaires  à  la  fbrmalito  dëïa' veifteV^ë'^^d^hli^^^ 
une  preuve  de  sbn»  existence  {ê^^mientuifkMijpHèHu '9êim 
contrâakByt  et  colionié  le  conft^àt,  dès  qu'il  est  fornié,  hté  s^  dis- 
sout pas  sans'un  mutuel  dissentiment  [4l2t] ,^î1  efrrékrftè  que 
l'unede^paî^tiesTlè  pteutpas,  mêlne-én  sacrifiaïït fe- a^i^hes 
ou  leurî  valëui^,'revriftir  sur  lef  côntmt  qu^dle^a'v^il'cbnâéntî.  '  - 

10^;  Justinïen-rrtodîfie  cé^' ï>rîA^i^^â^ert^dtetîfiëuàrtt^  dëfcibt 
manièi^esdecontracteria  Vehte  t  eneffefc;  to  aldHèfe  isbWèi^t^' 
sané  rédiger  àUëUn'écrit,''0Mfirtfle'a'ôbfetë'qUî^s6hf%1t^^^ 
dans'fës-îîifïfcttëi^,  dànèlé^b^S^ë^^,  ê^éTSft'iiVéaeéJti^iifé^éSP 
tràt  àViSif)l%ë^à^  dëë  «dbjëte  pl'iïè^iHilDëmAlëj'^^âqé'iigod^*^^^^ 
ne  tester!* ne  *'éfè\^'aâtts^lWé(rî«yaaié#ïfd^ 
tence^Jdu  cdMîr^âl,' sëft  éttf  Fêïéildtië^goBlit&téift^^ 
tènf(,-on  éonstà^té^iâ'  ébnVWitioft  »t)BP'ëé^itj  îkstî'Wiln  %mêêM 
raliicîèïi  dfôiS  ^otif  tèutë'VèlMe  *«^'teé^lîiâîi^4ifes9«M^^^       Vm^ 
reeolirii*  a' f éërîHtire  ;  dàtilâ  6é  ôâiéV^fidM'WMttôVâtfôft^^f^fKfrâ 
no6nç  t>înobd«ti^)/Ati'  Cofttràit^,^îorsqae  îês'fcohtrafet^ttï;  fttUt 
en  cônVeriant'du  p^ix,  "ont  èu'ri^téhtîbit^dé^t^éffigëf  ^ÎÙS^^M 

(4)  Text.  hic  ?  S  3»J'*  t.;  Sçcevol.  fi\  J2,  de  evicU  —  («)  TexL  hic;  IJlp,  /r^25,  $  f , 
àeeontrah.  empU-^^^)  ^  \,t.  /.;  Ulp:  fr)  îi  ;  fr.  13,  \  19,  di  acL'empt^^  (*j  3 
inst.t39ifi\Zp,decovif>ah^AVlit^.,^[  j  )   y    >    ,/  *     -     .:    -    iifu.Gi   r-  -\g-;.:^ 

' T — '^^ '^"■^'  '' "= -^^"^ •~'+' — ^* 

(a)  Par  exemple ,  un  anneau  que  l'acheteur  remet  au  vendeur  pour  le  reprendre 
après  avoir  payé  la  totalité  du  prix  (V.  Ulp.  fr.  11,  ^  6,tdôi»cl^.  ^mpt.).^  i^t  ^• 
it  *  13 
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un  écrit,  la  simple  convention  ne  suffit  plus  :  la  vente  n'existe 
qu'après  que  l'acte  a  été  dressé  avec  toutes  les  formalités  re- 
quises. Jusque-là  chaque  partie  peut  se  dédire  impunément, 
sinepœna{^). 

Toutefois ,  modifiant  aussitôt  ce  dernier  point,  l'empereur 
ajoute  que  s'il  a  été  donné  des  arrhes,  l'acheteur  qui  les  a  re-* 
mises  ou  le  vendeur  qui  les  a  reçues,  ne  se  dédiront  pas  impu- 
nément :  le  premier  perdra  les  arrhes  qu'il  a  données,  le  se- 
cond rendra  le  double  de  ce  qu'il  a  reçu.  Celte  décision  ne 
souffre  aucune  difficulté  lorsqu'on  l'applique  aux  ventes  qui 
doivent  être  écrites,  et  ce  sont  en  effet  les  seules  dont  Justinien 
paraît  d'abord  s'occuper,  puisqu'il  a  déclaré  ne  vouloir  rien 
innover  pour  les  ventes  non  écrites  ;  mais  en  réalité  ce  que  Jus- 
tinien  décide  relativement  aux  arrhes,  s'applique  à  toutes  les 
ventes  indistinctement  :  à  cet  égard ,  son  texte  est  si  formel 
qu'on  a  cru  ne  pouvoir  pas  l'expliquer  tel  qu'il  est  (a). 

En  effet,  ce  texte  établit,  relativement  aux  arrhes,  deux  règles  i 
différentes.  Les  arrhes  sont  d'abord  argumentum  emptionis  et . 
venditionis  contractœ,  et  ce  caractère  leur  est  conservé  du  moins . 
pour  les  ventes  quœ  sine  scriptura  consislunt;  mais  plus  loin,  les 
arrhes  prennent,  dans  toutes  les  ventes  sans  distinction,  le  ca- 
ractère d'un  dédit.  Sans  chercher  à  concilier  ces  deux  règles,  je 
lâcherai  d'expliquer  la  première  d'après  le  droit  romain,  la  se- 
conde  d'après  la  constitution  de  Justinien. 

Les  premières  lignes  de  notre  texte  sont  copiées  dans  Gaïus^(^). 
Nous  y  trouvons  une  proposition  principale,  savoir,  que  la 
vente.est  parfaite  par  leseul  consentement;  puis,  relativement 
aux  arrhes,  une  proposition  incidente  qui  précise  le^ur  carac- 
tère :  les  arrhes  sont  argumentum  emptionis  et  venditionis  \ 
contractée.  Immédiatement  après,  Justinien  expose  sa  prppre 
législation  sur  la  formation  du  contrat  et  sur  les  arrheS.  La  dis-/ 
tinction  qu'il  établit  entre  les  ventes  écrites  ou  non  écrites  main-  , 
tient,  pour  ces  dernières,  la  proposition  principale  de  Gaïus  ;  ' 
maintient-il  également  la  proposition  incidente  ?L*empereur, 
qui  déclare  ne  rien  innover  pour  les  ventes  non  écrites,  s'oc- 

(*)  Tepet,  Me,  T.  C,  17,  de  fiâe  instrum,  —  («)  3  inst.  139. 

^  (a)  Le  texte  porte  :  S'ive  in  scriptis,  sive  sine  scriptis  vendilio  celebrata  est,  Vin- 
nîns  cl  Pothîer  {Vente^  n"  508)  l*interprètcnt  comme  s'il  y  ayaiit célehrari cçèpta  ett; 
et  ils  eipliquent  adivplisRr  contractum,  dans  le  sons  âe  perfket^e,  . .,  - 
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iaïp84*il  alors  dm  arrhes?  leur  coîiserve-t-il  pour  un  cas 
(pelconq^iîe  leur caraclère primitif?  Non,  Justinienne  s'occupe 
réellement  des  arrheà  que  dans  les  dernières  lignes,  soit  de  no- 
ire texte,  soit  de  sa  constitution,  et  alors  il  ne  distingue  plus. 
Les  arrhes,  qui  prlufiitivetnent  indiquaient  toujours  un  contrat 
formé,  auront  toujours,  dans  la  nouvelle  législation,  le  carac- 
tère 4'un  dédit. 

Ainsi,  lorsque  la  Vintê  devra  être  rédigée  par  écrit,  les  ar- 
rhes fortifieront  la  convention  en  imposant  une  peine  à  celle 
des  deux  parties  qui  refusera  de  parfaire  le  contrat  ;  tandis  que, 
d&ns  les  ventes  non  écrites,  les  arrhes  permettront  de  revenir 
sar  un  contrat  qui,  sans  elles,  serait  irrévocable,  comme  il 
Tétait  auparavant.  En  effet,  la  proposition  principale  deGaïus, 
coûservéo  dans  les  premières  lignés  de  notre  texte,  suppose 
une  convention  pure  et  simple,  un  vendeur  qui  ne  reçoit  ni 
argent  tii  arrhes  ;  et  telle  est  Thypothèse  sur  laquelle  Justinien 
éteWit  sa  distinction,  sans  s'arrêtera  la  proposition  incidente 
(tem  quod  ûrm^  etc.)  qui  bientôt  après  se  trouve  totalement 
6efitredite  par  6â  constitution. 

■  .    §1- 

lôdS.  '11  n'y  a  point  de  vente  sans  prix,  et  le  prix  doit  être 
céftaih  {certufnesse  dehet)^  en  ce  sens  que  la  convention  ne  se- 
rait pas  obligatoire  si  l'une  des  parties  restait  libre  de  déter- 
miûef  arbitrairement  ce  qu'elle  devra  payer  ou  recevoir  ;  par 
eîêmple,  si  le  vendeur  s'en  remettait  à  la  discrétion  de  l*ache- 
t^urêt  à  révalûation  qu'il  fera  lui-même  de  la  chose  (*).  De  là, 
(JUôStton  de  savoir  si  cette  évaluation  peut  être  confiée  à  l'ar- 
bftfâge  d'une  tierce  personne  :  Justinien,  adoptant  l'opinion 
des  Proculéiens  f*),  reconnaît  dans  cette  convention  une  vente 
conditloiînelle  subordonnée  à  la  fixation  du  prix  par  la  personne 
désignée. 

■  •     .        .^  "■ 

1039.  Le  prix  doit  consister  en  argent  monnayé;  autre- 
ment, si  l'on  donnait  une  chose  pour  une  autre,  il  n'y  aurait  pas 
vente,  mai»  échange»  Ce  point  avait  été  décidé  longtemps  avant 
Justinien  (•). 

0)  tJaiUi, /•/,  3à,  ^\,decOnlrah.  empt,  —  {*)Galut,  :J  i»st.  Uo.  --  {^)  DiocL  e 
Max.  Cl,  de  rer,  yerfiiul, 
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Dans  les  longues  discussions  qui  se  sont  élevées  sur  ce 
point  (*),  on  s'accordait  sur  la  nécessité  d'un  prix,  sans  lequel 
aucune  vente  ne  peut  exister  ;  mais,  suivant  les  Sabiniens,  le 
prix  d'une  chose  peut  se  trouver  dans  une  autre  chose  quel- 
conque. Ce  système  confond  le  prix  de  la  vente  avec  la  chose 
vendue,  et  ne  permet  pas  de  savoir  quel  est  l'acheteur  ou  quel 
est  le  vendeur  :  il  importe  cependant  de  distinguer  l'un  de  l'au- 
tre, parce  que  leurs  obligations  respectives  ne  sont  pas  de  même 
nature.  L'acheteur  ne  se  libèii^du  prix  que  par  une  dation  qui 
rend  le  vendeur  propriétaire  de  ce  qu'on  lui  paie  ;  mais  ce  der- 
nier n'est  pas  précisément  obligé  de  transférer  la  propriété  de 
la  chose  vendue  (a).  Il  doit  la  livrer  à  l'acheteur,  lorsque  ce- 
lui-ci paie  le  prix  (^),  et  alors,  si  le  vendeur  est  propriétaire,  la 
tradition  transfère  la  propriété  ;  dans  le  cas  contraire,  il  est 
simplement  tenu  de  garantir  l'acheteur  contre  toute  éviction  (^), 
car*  il  faut  que  celui-ci  puisse  avoir  la  cliose  vendue,  te^  habere 
liceat  (^),  c'est-à-dire  la  posséder  sans  trouble,  sine  interpella- 
tionei^).  Autrement  la  possession  serait  considérée  comme 
n'ayant  pas  été  livrée(^),  et  alors  l'acheteur  agirait  ex  emjOo 
pour  obtenir  id  quod  interest  i^). 

1040.  La  distinction  que  nous  venons  de  faire  entre  les 
obligations  de  l'acheteur  et  celles  du  vendeur  n'existe  pas  en- 
tre deux  copermutants.  Celui  qui  transporte  une  propriété  veut 
acquérir  en  échange  une  propriété  nouvelle  :  la  dation  qui  s'o- 
père d'un  côté  attend  de  l'autre  une  dation  réciproque.  D'ail- 
leurs l'échange  ne  se  contracte  pas  comme  la  vente  par  le  seul 
consentement  :  lorsque  deux  personnes  conviennent  d'échanger 
réciproquement  divers  objets,  leur  convention  n'est  qu'un  pacte 
non  obligatoire.  Je  forme  le  contrat  d'échange  en  transférant 
la  propriété  de  ma  chose  (^),  comme  dans  le  mutuum  [944]  ;  et 
alors  si  le  contrat  n'est  pas  exécuté  envers  moi,  je  puis  agir 
contre  celui  à  qui  j'ai  cédé  ma  chose  en  exerçant  à  mon  choix, 

(*)  Texi.  hic;  Paul,  fr,  \,%\,  de  contrah,  empt. —  («)  Ulp,  fr.  11,  S  2;  eod.  — 
(3)  Ulp,  fr.  1 1,  S  2,  eod.  —  i.*)  Jfric,  fr,  30,  S  1 ,  de  acU  empt,  —  (»)  P<mp.  fr,  188, 
de  v(rb,  signif,  —  *)  Pomp,  fr,  3,  de  act,  empt,  —  C)  Pavl,  fr,  70,  de  evict,  — 
t**)  Paul,  fr,  1,  pr,,  SS  2  ei  3,  rfc  rer,  permut, 

(a)  Ulp.  fr.  25 ,  §  1 ,  de  contrah.  empt.  Ainsi  Tacheteur  n*a  pas  raction  ex  empto 
par  cela  seul  que  la  chose  vendue  n'appartenait  pas  au  Tendeur.  Cependant  celai 
qui  vend  sciemment  rem  alienam,  sans  avertir  Tacheteur,  commet  un  dol,  et,  dans 
ce  cas,  Tacheteur  peut,  quoiqu'il  ne  soit  pas  évineé ,  agir  tn  id  quanti  sua  interest 
{A  fric.  fr.  30,  §  1 ,  de  act.  empt.). 
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OU  Vax^lion  prœscriptis  verbis  pour  obtenir  qiuinti  mea  interest^ 
c'fôt-à-dire  l'équivalent  des  avantages  que  m'aurait  procurés 
Vexéculéon  du  contrat  (^),  ou  la  condiction  pour  répéter  la  pro- 
priété que  j'ai  transférée  obrem  (^j,  dans  un  but  qui  ne  se  trouve 
l^renipli  [1059,  llOâ].  Le  contrat  de  vente,  au  contraire, . 
tfai^'se  point  cette  répétition  (^). 

■jB existe  donc  entre  l'échange  et  la  vente  d'importantes  dif- 
J|fttces,  et  pour  caractériser  la  vente  il  importe  de  distinguer 
AiChose  que  le  vendeur  s'oblige  ^  livrer,  et  le  prix  que  Tache- 
ter devra  payer.  C'est  pour  mieux  reconnaître  ce  prix  qu'on 
fe  fait  consister  en  une  valeur  numérique;  et  cependant,  si  je 
èMïne  une  somme  d'argent,  non  pas  simplement  pour  qu'on 
J»e  fasse  avoir  un  objet  convenu,  mais  pour  qu'on  m'en  rende 
propriétaire,  dans  ce  cas  le  contrat  n'est  pas  une  vente  (a). 
Rédproquement ,  si  j'avais  mis  en  vente  un  fonds  de  terre, 
l'intention  de  vendre  n'étant  pas  douteuse,  je  ne  cesserais  pas, 
enacceptant  pour  prix  un  autre  objet,  par  exemple  un  esclave, 
d!être  considéré  comme  vendeur;  le  contrat  aurait  dans  ce  cas 
totts  les  effets  d'une  vente  et  non  d'un-  échçtnge  (*).   . 

§  m- 

.1041.  Notre  texte,  en  rappelant  ici  la  distinction  des  ventes 
teîtës  ou  non  écrites,  consacre  sur  les  effets  dont  le  contrat 
fjtéisceptible,  deux  principes  importants. 

[m  vendeur,  tant  qu'il  n'a  pas  livré  la  chose  vendue,  en 
Éfeéure  propriétaire  [adhuc  ipse  dominus  est)  ;  car,  indépen  - 
.#^ent  des  satisfactions  que  l'acheteur  doit  donner  relative- 
wmt  au  prix  [391],  c'est  par  la  possession  qu'il  doit  arriver  à 
la  propriété  [389]. 

Toutefois  le  contrat  existe,  et,  dans  l'intervalle  de  la  vente 
à'ia  tradition,  l'objet  qui  n'appartient  pas  encore  à  l'acheteur 
est  néanmoins  à  ses  risques,  periculum  statim  ademptorem  per- 
tket.  Tout  ce  qui  arrive  sans  qu'il  y  ait  dol  ou  faute.du  vendeur 
retombé  sur  l'acheteur  [emptoris  damnum  est).  C'est  lui  qui 

(»)  Paul.  fr.  6,  S  it  deprœscrîpt.  verb.  —  (*)  Ulp.  fr.  1,  de  condict.  cans,  dat,  — 
I  {*)IHocL  et  Max.  C.  8,  de  contrah,  empt.  V.  C,  1,  de  rer.  permul.  —  (*)  Gaius,  3 
I     ifut.  141  ;  Qordian.  C,  1,  de  rer,  permul. 

(o)  Ceh.  fr.  16.  deconûiGi.  caus.  dcU.  Voyez  cependant  Paul  {fr,  5 ,  §  1,  de  pne- 
scripi,  verb.). 
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souffre  des  détérioralians  que  la  chose  éprouve  \  réciprocjus- 
ment,  c'est  à  lui  que  profitent  les  alluvions  et  autres  accroisse- 
ments semblables.  Enfin,  la  chose  qui  vient  à  périr,  périt  pour 
lui  ;  il  en  supporte  la  perte,  ôt  quoiqu'il  n'ait  rien  reçu  {licet 
rem  non  fuerit  tiactus),  il  n'en  reste  pas  moins  débiteur  du  prix 
{necesse  est  pretium  solvere). 

1042.  Cette  décision,  quoique  formelle,  a  été  combattue 
par  différents  arguments.  Cujas  n'a  jamais  nié  que  la  chose  ne 
fut  aux  risques  de  l'acheteur  et  ne  dût  périr  pour  lui,  en  ce 
sens  qu'il  perd  alors  tous  les  avantages  résultant  du  contrat, 
sans  pouvoir  ni  se  plaindre  du  défaut  de  tradition,  ni  demander 
aucuns  dommages-intérêts;'  mais,  quant  au  prix,  Cujas  no 
pensait  pas  que  l'acheteur,  privé  de  la  chose,  fût  obligé  de  la 
payer.  Il  reconnaissait  dans  la  décision  de  notre  texte  une  con- 
séquence exacte,  quoique  rigoureuse,  d'un  principe  qui,  dans 
l'application,  doit,  suivant  lui,  céder  à  l'équité»  Il  était  conduit 
à  ce  résultat  par  un  texte  d'Africain  (*),  qui  paraît  effective- 
ment contredire  te  nôtre,  mais  incidemment  et  par  induction. 
Ici,  au  contraire,  nous  trouvons  une  décision  précise  confirmée 
par.  beaucoup  d'autres  (*)  et  facile  à  justifier.  En  effet,  Tache  - 
teur  profite,  à  partir  du  contrat,  de  tous  les  avantages  que  la 
chose  pourra  produire,  de  tous  les  accroissements  dont  elle  est 
susceptible,  en  un  mot  de  toutes  les  chances  favorables  Pour- 
quoi donc  le  déchargeraît-on  des  chances  contraires? 

D'un  autre  côté,  les  obligations  respectives  que  contractent 
le  vendeur  et  l'acheteur  ne  portent  pas  sur  un  seul  et  même 
objet;  il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'une^d'elles  s'éteigne  ou 
se  perpétue  indépendamment  de  l'autre.  I^e  vendeur  doit  livrer 
la  chose  vendue;  celte  chose  périssant,  la  tradition  .devient 
impossible  :  l'obligation  du  vendeur  s'éteint,  comme  celle  qui 
résulterait  d'un  legs  ou  d'une  stipulation,  lorsque  l'objet  de 
l'un  ou  de  l'autre  périt  sans  aucun  fait  du  débiteur  [739, 991]  ; 
mais,  en  sens  inverse,  la  perte  de  l'objet  vendu,  en  détruisant 
l'obligation  de  livrer  cet  objet,  n'influe  en  rien  sur  l'obligation 
de  payer  le  prix,  parce  que  le  prix  qui  consiste  dans  une  quan- 
tité ne  périt  jamais.  11  faut  donc  appliquer  à  l'acheteur,  rela- 
tivement au  prix,  ce  qu'on  a  décidé  précédemment  pour  l'em- 
prunteur dans  le  cas  du  mutuum  [946]. 

(*j  Fi\  33,  local»  cond.  —  (»)  fulian,  fr.  h,  %  2.  de  rc^cind.  ceiid.;  PavL  fr,  li.de 
evict.;  fi\  34,  $6,  de  contrah,  empt.:  Diocl.  et  Majc.  T,  6,  de  periCf  et  commQtf» 
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Pareilteraent  celui  qui  achète  une  quantité  ou  un  genre  [949], 
par  exemple  cent  boisseaux  de  blé,  ne  supporte  aucun  risque 
jusqu'au  moment  où  cette  quantité  sera  mesurée,  et  par  là 
même  réduite  à  un  corps  certain  ;  au  contraire,  celui*  qui  achète 
en  masse  les  cent  boisseaux  de  blé  qui  se  trouvent  dans  tel 
magasin,  supporte  les  risques  (*),  parce  que  l'objet  vendu  se 
trouve  spécifié  (^). 

1043.  On  a  opposé  à  la  décision  de  notre  texte  un  argu- 
ment tiré  de  cet  adage,  res périt  domino:  on  a  prétendu  que 
la  chose  vendue,  continuant  d'appartenir  au  vendeur  jusqu'à  la 
tradition  au  moins,  doit  jusque-là  rester  à  ses  risques.  Il  faut 
remarquer  à  cet  égard  que  la  chose  stipulée  est  pareillement 
aux  risques  du  stipulant  [991],  qui  n'est  pas  non  plus  proprié- 
taire ;  il  est  seulement  créancier,  et  par  suite  la  chose  est  à  ses 
risques.  Quant  à  la  règle,  res  périt  domino,  si  elle  paraît  contre- 
dire les  principes  que  nous  exposons,  c'est  lorsqu'on  l'inter- 
prète mal  à  propos  dans  un  sens  absolu.  «  Cette  maxime  reçoit 
»  application  lorsqu'on  oppose  le  propriétaire  à  ceux  qui  ont 
»  la  garde  ou  l'usage  de  la  chose  »,  par  exemple  au  dépositaire, 
au  commodataîre  ou  au  créancier  gagiste  (a)  ;  «  mais,  lorsqu'on 
»  oppose  le  propriétaire  débiteur  d'une  chose  au  créancier  qui 
»  a  une, action  pour  se  la  faire  livrer,  en  ce  cas  la  chose  périt 
»  pour  le  créancier  plutôt  que  pour  le  propriétaire  qui  en  est 
»  libéré.  En  effet,  chacun  perd  le  droit  qu'il  à  dans  une  chose 
»  ou  par  rapport  à  une  chose,  lorsqu'elle  périt  par  cas  fortuit  : 
»  le  vendeur,  propriétaire,  perd  son  droit  de  propriété  tel  qu'il 
»  l'avait...  ;  l'acheteur,  de  son  côté,  perd  le  droit  qu'il  avait 
»  par  rapport  à  celte  chose,  c'est-à-dire  le  droit  de  se  la  faire 
D  livrer.  (')  » 

1044.  Depuis  la  vente  jusqu'à  la  tradition,  le  vendeur  doit 
garder  la  chose  et  veiller  à  sa  conservation  ;  le  soin  dont  il  est 
tenu  à  cet  égard  ne  se  mesure  pas  sur  celui  qu'il  donne  habi- 

{»)  Gaivs,  fr,  35.-$  hxModetU  fr,  62.  %1,  de  eontrah,  empt,  —  (•)  PauL  fr,  »,  <U 
peric.  etcommod.  —  (*)  Polhier,  f^enle,  n»  308. 

(a)  La  règle  res  périt  domino  est  tirée  d'uae  constitution  (Dtocl.  et  Max,  C.  9,d$ 
pigner.  act.)  où  il  s'agit  effectÎTement  de  savoir  si  l'objet  donné  en  gage  est  aai  ris- 
ques du  créancier  gagiste,  ou  aux  risques  du  débiteur  qui  en  a  conservé  la  pro- 
priété; mais  il  faut  remarquer  que  dans  ce  cas  le  propriétaire  e-st  en  même  temps 
créancier,  en  sorte  que  U  nmirne  rei  perU  domino  n'empèclie  pat  TappUcatioD  du 
principe  posé  ci-defsus.     ' 
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tuellement  à  ses  propres  affaires,  mais  sur  l'exactitude  et  la 
diligence  ordinaire  d'un  bon  père  de  famille  :  conséquemment 
si  la  chose  est  volée,  si  Tesclave  ou  l'animal  vendu  prend  la 
fuite,  le  vendeur,  à  qui  l'on  ne  reproche  ni  dol  ni  faute,  ne  ré- 
pond de  l'événement  qu'autant  qu'il  s'en  serait  chargé  par  une 
convention  spéciale,  custodiam...  si  susceperit  {*),  Toutefois 
dans  le  cas  même  où  il  n'encourt  aucune  responsabilité,  le 
vendeur,  sMl  lui  reste  un  droit  ou  une  action  quelconque,  ne 
doit  pas  eh  profiter  au  préjudice  de  l'acheteur  qui  paie  le  prix 
sans  obtenir  la  chose.  Celui-ci  peut  donc  se  faire  céder  la  re- 
vendication et  la  condiction  (2)  que  le  vendeur  aurait  encore 
comme  propriétaire  [1138],  ainsi  que  les  actions  furti  ou 
damniinjuriœ  qui  compéteraient  au  vendeur,  la  première  con- 
tre le  voleur  [1137],  la  seconde  contre  les  auteurs  de  certains  . 
dommages  prévus  par  la  loi  Aquilia  [1145]. 

§IV. 

1045.  On  vend  et  l'on  achète,  ou  purement,  ou  sous  condi- 
tion (^).  Dans  ce  dernier  cas,  conformément  au  principe  exposé 
ci-dessus  [966] ,  le  contrat  ne  commence  à  produire  son  •  effet 
qu'après  l'événement  de  la  condition  (^),  et  tant  que  celle-ci 
n'est  point  accomplie,  la  chose  n'est  pas  aux  risques  de  l'ache- 
teur(5). 

Nous  trouvons  ici  l'exemple  d'une  chose  vendue  à  l'essai, 
c'est-à-dire  sous  la  condition  qu'elle  conviendra  à  l'acheteur 
dans  un  délai  déterminé  {intra  cerlum  diem).  De  cette  manière, 
et  jusqu'à  l'expiration  du  délai,  le  vendeur  est  lié  conditionnel- 
lement,  tandis  que  l'acheteur  reste  libre  de  prendre  ou  de  ne 
pas  prendre  la  chose  pour  le  prix  convenu.  Il  en  serait  autre- 
ment si  la  même  faculté  lui  était  indéfiniment  réservée  sans 
fixation  de  terme;  cai*  il  n'y  a  point  d'obligation  là  où  aucune 
nécessité  ne  nous  astreint,  et  par  conséquent  point  de  vente, 
lorsque  l'exécution  de  la  convention  dépend  absolument  soit 
de  l'acheteur,  soit  du  vendeur  (^). 

^'^046.  On  convient  quelquefois  que  la  vente  sera  cgnsidérée 
conmie  non  avenue,  si  dans  un  délai  déterminé  le  vendeur 

•  (»)  Text.  hic;  Gains,  d.  fr.  35,  S  *,  de  eontrah.  êmpL  —  (*)  Text  hlc;  GaiUs,  d.  fr. 
35,  S  *•  —  (•)  Text,  hic  i  Gaius,  3  inst-,  146  ;  PauU  fr.  20.  locaU  eond.  —  (*}  Ulp.  fr. 

7,  de  eontrah.  empt,  —  (•)  Diocl,  et  Max.  C,  B,  deperic.  et  commod.;  Paul.  fr. 

8,  eod.  —  (•)  Uljt.  d.  fr.  7,  de  eontrah»  empt.;  Diocl.  et  Max,  Ç,  13,  eorf. 
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trouve  One  offre  plus  avantageuse.  Cette  clause,  que  Ton  nomme 
ADDJGTio  IN  i)iEM,  renferme  une  condition  qui  s'applique  ordi- 
nairement, non  au. contrat,  mais  à  sa  résolution.  La  vente  est 
pure  et  simple  ;  il  n'y  a  de  conditionnel  et  d'incertain  que  sa 
résolution  :  pura  empHo  est  quœ  sub  conditione  resolvitur  (^). 

•Lorsque  l'acheteur  ne  paie  pas  au  terme  convenu,  le  vendeur 
n'en  reste  pas  moins  tenu  des  obligations  que  lui  impose  le  con- 
trat. A  la  vérité,  il  peut  ne  pas  livrer  la  chose  (^),  et  même 
après  la  tradition  il  conserve  encore  la  prppriété[S91]  ;  mais 
la  vente  subsiste  et  le  vendeur  reste  obligé  de  livrer,  dès  que 
l'acheteur,  dans  un  temps  quelconque,  offre  son  prix.  Pour  au- 
toriser le  vendeur  à  rompre  le  marché,  pour  lui  donner  le  droit 
de  garder  la  chose  ou  de  la  reprendre,  en  se  dégageant  de  ses 
obligations  envers  l'acheteur,  qui  n'exécute  pas  les  siennes, 
il  faut  convenir  que  la  vente  sera  considérée  comme  non  avenue 
si  le  prix  n'est  pas  acquitté  dans  tel  délai  (a).  Dans  ce  cas, 
comme  dans  lé  précédent,  la  vente  est  pure  et  simple,  mais 
susceptible  d'une  i^solution  conditionnelle  ('^j. 

§v. 

1047.  La  chose  qui  périt  après  la  vente,  périt  pour  l'ache- 
teur [1041] .  11  en  est  autrement  pour  les  choses  qui  n'existaient 
déjà  plus  au  moment  du  contrat,  et  pour  celles  qui  périssent 
avant  l'accomplissement  de  la  condition.  Dans  ces  deux  cas,  il 
n'y  a  point  d'obligation  (^);  car  la  vente,  comme  la  stipulation, 
n'a  pu  se  former  sans  objet,  sine  re  quœ  vœneat  (^). 

1048.  Ce  qui  est  hors  du  commerce,  comme  un  homme  libre, 
les  choses  sacrées  ou  religieuses,  ne  peut  être  ni  légué  [698] , 
ni  stipulé  [989],  ni  vendu  (^);.et  néanmoins  la  vente  admet 
une  distinction  que  n'admettent  pas  les  obligations  verbales. 
Dans  ces  dernières,  il  importe  peu  que  l'objet  stipulé  n'existe 
pas  ou  existe  hors  du  commerce  (^),  que  le  stipulant  connaisse 
ou  ignore  le  caractère  de  l'objet  ;  la  stipulation  est  toujours 
inutile  (^)  :  la  vente,  au  contraire,  ne  reste  pas  toujours  sans 

(*)  Ulp.  ft\  2,  de  in  diemaddicL—  {*)  Ulp,  fr,  13,  S  8,  deqct.  empL  —  (*)  Uip,  fi\ 
^ideleg.  commiss.  —  (*)  PauL  fr,  16,  de  contrah.  empl.  —  (*)  Pomp,  fr,  8,  eod.  — 
{^}Paul,  /?-.  34,  S  a,  eêd.—  C)  ModesL  fr,  103,  deverb,  obL—{»)Gaius,fr.  1,  S  9,  de 
obh  et  acU 

m 

(a)  AnU  Ç^iyde  pact.  inter  vmd,  et  empt.;  Diod,  et  Max.  C,  6^  de  action,  empt. 
Cette  convention  se  nomme  lex  commissoria  (Y.  au  Digeste,  Uv.  18,  tit.  3).  Le  mot 
kx  désigne  souvent  les  clauses  d'un  contrat  (V.  S  5,  d6  locat,  œnd.). 
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effet.  A  la  vérité,  celui  qui  achète  sciemment,  achète  en  vain, 
frustra  sciens  émit  (^)  ;  mais,  dans  le  cas  opposé,  l'acheteur, 
quoiqu'il  ne  puisse  pas  se  faire  livrer  la  chose,  puisque  sous  ce 
rapport  le  contrat  né  produit  pas  son  effet  ordinaire  i^*),  agira 
ex  empto,  parce  qu'on  ne  lui  fait  pas  avoir  ce  qu'on  lui  a  vendu 
{quodei  habere  non  liceat)^  et  obtiendra  une  condamnation  équi- 
valente à  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'être  pas  trompé  (^).  Ici 
le  contrat  produit  une  action  ;  on  peut  donc  dire  qu'il  y  a 
vente  (*). 

En  statuant  ainsi,  notre  texte  suppose  que  l'acheteur  a  été 
trompé  par  le  vendeur  {deceptus  a  venditore)  ;  et  cependant  si 
l'erreur  était  commune  aux-  deux  parties,  la  décision  serait  en- 
core la  même  [^). 

Remarquons  au  surplus  qu'une  erreur  trop  grossière  ne  pro- 
fite point  à  l'acheteur  (^).  On  se  trompe  aisément  sur  la  qua- 
lité des  personnes  ou  des  choses  ;  on  distingue  difficilemeot  un 
homme-libre  d'un  escla\e  ('^),  un  terrain  pur  ou  profane  d'un 
terrain  religieux  ou  sacré,  etc.  ;  mais  l'existence  de  la  chose 
vendue  est  un  fait  matériel  dont  chacun  s'assure  aisément. 
Aussi  la  vente  d'un  objet  qui  n'a  jamais  existé,  ou  qui  n'existe 
plus,  serait-elle  absolument  nulle,  quelle  que  fût  Topinion  des 
parties  ou  de  l'une  d'elles  (a). 

Nul  n'achète  sa  propre  chose,  si  ce  n'est  sous  condition,  pour 
le  cas  où  elle  cesserait  de  lui  appartenir  [706,  990], 

1049.  Sauf  quelques  exceptions  [507,  etc.;  ÛSO],  nul  n'a- 
liène la  chose  d'autrui  ;  mais  vendre  et  aliéner  sont  deux  faits 
essentiellement  distincts.  On  peut  donc  vendre  la  chose  d'au- 
trui;  et  comme  la  chose  livrée  par  celui  qui  n'en  est  pas  pro- 
priétaire ne  change  pas  de  maître ,  l'acheteur  se  trouve 
exposé  à  une  éviction  (  ^  )  ,  dont  le  vendeur  reste  garant 
[1039]. 

(*)  Text.  hiCfPomp.fr,  6 ,  de  contrah.  empU  —  (*)  Modett.  fr,  62,  S  l,«orf. — 
(3)  Text,  hir,  in  fiv.--  (*)  Pomp,  fr.  4,  de  eontroh.  empt,  V.  Lirin.  Bvf  fr,  70.  eod. 
— (*)  Jvlian,  fr.  39,  S  3,  de  cuict.— («)  Paul.  fr.  IB,  S  1,  de  covtrah.  empU-^C)  Pa^i* 
fr,  5,  eod,  —  («)  Ulp,  fr.  28,  eùd. 

\a)  Paul  [fr.  57,  S  2,  de  contrah.  empt.)  décide  à  l'égard  d'une  maison  incendiée, 
que  racbetcur  doit  le  prix  s'il  a  connu  l'incendie.  Papinien  {fr.  58,  eod.)  applique  la 
même  distinction  à  une  plantation  d'arbres.  Noodt  regarde  ces  décisions  comme  apo- 
iTypbes(V.  Poirier,  18  Pond.  1,  n»  4,  not.îe^k),  ce  qui  parait  assez  vraisemblable. 
Cujas  fait  remarquer  que,  malgré  la  destruction  des  bètiinents  ou  des  arbres,  le 
terrain  subsiste  :  il  en  serait  autrement,  suivant  lui,  si  l'on  vendait  une  chose  dont 
il  ne  reste  absolument  rieo. 
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DE  LOCATIORE   ET   COKDUCTMMCB. 

Locaiio  etconductio  proxi- 
ma  est  emptioni  et venditionij 
iisdeinque  juris  regulis  con- 
sistit  ;  uam  ut  emptio  et  ven- 
diiio  itu  çontrabitur  si  de 
prelio  convenerit,  sic  et  loca- 
tio  et  conduciio  ita  contrabi 
intelligitur  si  mercesconsti- 
tutasit;  et  compeût  locatori 
quidein  locati  actio,  conduc- 
tori  vero  conducîi. 

1.  Et  quae  8upra  dUimus, 
si  alieno  arbitrio  pietium 
promisstiin  fuerit,  eadem  et 
de  locatione  et  condiiclione 
dicta  esse  intelligamus,  si 
alieno  arbitrio  merces  per- 
misga  fuerit.  Qua  de  causa,  si 
fullooi  polieoda  curandave, 
aut  sarcinatori  sorcienda  ves- 
timenta  quis  dederit,  nulla 
statiui  mercçdo  con.stituta,se(l 
posiea  tqntum  daturus  quan- 
tum iniei'  eos  convenerit,  non 
proprie  locatio  et  conductio 
contrabi  intelligitur,  sed  eo 
nomine  actio  praescriptis  ver- 
bis  datur. 

2.  Praelerea ,  sicut  vulgo 
'quaerebatur  an  permuta  lis 
rébus  emptio  et  venditio  con- 
trahitur,  ita  qudBii  splebat  de 
locaiioue  et  cônductione,  si 
forte  rem  aliqnam  tibî  uten- 
dani*sive  fruendam  (|uis  de- 
derit,  et  iavicena  a  iç  aliam  \ 


DU  LOUAGE. 

Le  louage  se  rapproche  beau-» 
coup  de  la  vente,  et  les  mêmes 
rt^gles  lui  sont  applicables.  En 
effet,  comme  il  y  a  contrat  de 
vente  dès  qu'on  est  convenu  du 
prix,  il  y  a  aussi  contrat  de  loua^;c 
dès  qu'on  a  fixé  une  rétribution  ; 
et  le  bailleur  obtient  l'action  /o* 
caii,  le  preneur  l'action  conducti. 


1.  Ce  que  nous  avons  dit  ci- 
dessus,  pour  le  cas  où  le  prix  se- 
rait laissé  à  l'arbitrage  d'un  tiers, 
s'applique  au  louage  pour  laças 
où  la  rétribution  serait  aussi  lais- 
sée à  un  semblable  arbitrage. 
Ainsi ,  lorsqu'on  porte  chez  le 
foulon  un  babit  à  dégraisser,  ou 
chez  le  tailleur  un  habita  raccom- 
moder, sans  fixer  immédiatement 
aucun  salaire,  mais ayec intention 
de  payer  la  somme  dont  les  par- 
ties conviendri)nt  plus  tard,  ce 
contrat  n'est  pas  précisément  un 
louage^  mais  on  donne,  danf?  ce 
cas,  une  action  prcescriptis  verbis. 

%,  Et  comme  c'était  une  ques- 
tion de  savoir  si  le  contrat  de  vente 
se  forme  par  l'échange  de  deux 
objets,  c'était  aussi  une  question 
de  savoir  s'il  y  a  contrat  de  louage, 
lorsqu'une  personne  vous  remet 
une  chose  avec  faculté  d'en  user 
OU  d'en  jouir,  et  reçoit  de  vous  une 
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autre  chose,  avec  la  même  faculté. 
On  a  décidé  que  ce  n'était  pas  un 
louage,  mais  un  contrat  particu- 
lier. Ainsi  deux  yoisius,  qui  ont 
chacun  un  boeuf,  conviennent 
qu'ils  se  le  prêteront  alternative- 
ment pendant  dix  jours  pour  faire 
leur  ouvrage,  et  le  bœuf  de  Tun 
vient  à  péril*  chez  l'autre.  Il  n'y 
aura  dans  ce  cas  ni  action  locatif 
ni  action  conductiy  ni  action  de 
commodat,  puisque  lecommodat 
n'a  point  été  gratuit;  mais  on 
agira  par  une  action  prœscriptis 
verbis. 

3.  La  vente  et  le  louage  ont  tant 
de  conformité  entre  eux,  que,  dans 
plusieurs  cas,  on  doute  s'il  y  a 
vente  ou  louage.  Tel  est  le  cas  des 
héritages  que  certaines  personnes 
reçoivent  pour  en  jouir  à  perpé- 
tuité, en  ce  sens  que,  tant  que  la 
redevance  ou  le  revenu  sera  payé 
au  propriétaire ,  rhéritage  ne 
pourra  être  retiré  ni  au  preneur 
lui-même,  ni  à  son  héritier,  ni  aux 

Eersonnes  à  qui  le  preneur  ou  son 
éritier  l'aurait  vendu ,  donné , 
cons^ftuéoh  dot,  ou  transuiis^  par 
tout  autre  mode  d'aliénatioo. 


Mais  comme  les  anciens  n'étatent  pas 
d'accord  spr  la  nature  de  ce  contrat , 
qu'ils  regardaient ,  les  uns  comme  un 
louage  ,  les  autres  comme  une  vente, 
une  loi  de  Zenon  a  fait  de  Femphytéose 
un  contrât  particulier,  distinct  du  louage 
comme  de  la  tente ,  et  dont  l'effet  se 


jrem  utendam  sive  fruendam 
I  acceperit.  Et  placuit  non  esse 
I  locationem  et  conductionem, 
sed  proprium  genus  esse  con- 
tractus  :  veluti  si,  cum  uDum 
bovem  quis  haberet  et  vicinus 
ejus  unum,  placuerit  inter  eos 
ut  per  denos  dies  invicera 
boves  commodarent  ut  optis 
facerent,  et  apud  alteruni  bo6 
periit,  neque  locati  neqae 
conducti  neque  commodati 
competii  actio,  quia  non  fiiit 
gratuitum  commodatum;  ve- 
runi  praescriptis*  verbis  ag^i- 
dum  est. 

3.    Adeo    autem  aliquam 
famiiiat*itatera  inter  se  habeœ 
videntur  emptio  et  venditio, 
item  locatio  et  conductio  ut 
in  quibusdani  causis  qua»i 
soleat  utrum  emptio  et  vencB»' 
tio  contrahatur,  an  locatio  et 
conductio  :  ut  ecce  de  prasdiis 
quae  .  perpetuo     quibosdaoi 
fruenda  traduntur,  id  est,  %A 
quamdiu  peusio  sive  reditas 
pro   bis   domiiiOi  praestetur, 
neque  ipsi  conductori  neqae 
heredi  ejus,  cuive  conductor' 
heresve  éjus  id  praedium  ve»*' 
diderit  aut  donaveritautdoli»^ 
nomine  dederit,  aliove  qo<H" 
que  modo  alienayerit,  auferft^ 
liceat. 

*  Sed  talis  coçtràctus  quia  ioiBr* 

*  veteres  dubitabatur,  et  a  quibi»- 

*  dam  locatio,  a  quibusdam  vendlôo 
^  existimabatur,  fex  Zenoniana  ll^iâ 

*  est,  quae  emphyteuseos  conlxaolia 

*  propriam  statu it  naturam ,  nèfit 

*  ad  localionem,  neque  ad  veoditii^ 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE  III ,   TITRE   XXIV» 


2Ô5 


^oemioclinantem,  sed  sais  pactio- 
*nibus  iulciendam ,  et  si  quidem 
^aliquid  pactum  fuerit ,  hoc  ita 
*obtînere  ac  si  natura  ta  lis  essct 
'coDlractDS  :  sin  aulem  nibil  de 
*pericolo  rei  fuerit  pactum,  tune  si 

*  quidem  tolius  rei  interilus  accès- 
*serit,  ad  dominum  super  hoc  re- 

*  dandare  pericuium  ;  sin  particu- 
*laris,  ad  emphyteulicarium  hujus- 
*modl  damnum  venire.  Quo  jure 
*utimur.* 

4.  Item  quaeritur,  si  cura 
aurifice  Titius  convenerit  ut 
is  ex  auro  suo  cerii  ponderis 
certaeque  formae  anulos  ei 
feceret ,  et  acciperet  verbi 
gratia  aureos  decem,  utrum 
emptio  et  venditio  on  iocatio 
et  conductio  videatur  conira- 
hiPCassius  ait,  materiœ  qui- 
dem  eraptionem  et  venditio- 
nem  contralii,  operae  autem 
locationem  et  cotiductionem  ; 
sedplacuittantumemptionem 
etvenditionemcon  trahi. Quod 
si  suum  aurum  Titius  dede- 
rit,  mercede  pro  opéra  coiisti- 
tuta  ,  dubium  non  est  quin 
Iocatio  et  conductio  sit. 

5.  Conductoromnia  secun- 
dum  legera  condqctionis  fa- 
cere  débet;  ei  si  quid  in  lege 
praetermissum  fuerit,  id  ex 
bono  et  aequo  débet  praostare. 
Qui  pro  usu  aut  vestimento- 
runiaut  argenti  aut  jumenti 
mercedem  aut  dédit  aut  pro- 
misit ,  ab  eo  custodià  talis 
desideratur,  qualem  diligen- 
tissimus  paterfaniilias  suis 
rébus  exhibet:  quam^si  praes- 
titerit  et  aliquo  casu  eam  rem 


règle  d'après  les  clauses  du  conttatmôme. 
Les  conventions  qui  auraient  été  faites, 
serontobservées  comme  si  elles  dérivaient 
de  la  nature  du  contrat,  et  à  défaut  de 
convention  sur  les  risques  de  la  chose , 
la  perte  totale  sera  supportée  par  Je  pro- 
priétaire, la  perte  partielle  par  l'erophy- 
téole.  Tel  est  le  droit  que  nous  ot>ser- 

VORS. 


A.  Pareillement,  si  Titius  con- 
vient avec  un  orFèvre  que  ce  der- 
nier lui  fera,  en  fournissant  le 
métal,  des  anneaux  d'une  forme 
et  d'un  poids  déterminés,  et  rece- 
vra un  certain  prix,  o»  demande 
6  il  y  a  vente  ou  louage?  Cassius 
dit  qu'il  y  a  vente  de  la  maiière 
et  louage  de  ta  main-d'œuvre; 
mais  on  a  décidé  qu'il  existe  seu- 
lement une  vente.  Si  T^n  convient 
que  Titius  fournira  le  métal,  en 
fixant  un  salaire  pour  la  main- 
d'œuvre,  il  y  a  louage  sans  luicuu 
doute. 


5.  Le  preneur  doit  faire  tout  ce 
que  portent  las  clauses  du  oonftrat, 
et  se  conformer,  pour  ce  qui 
n'aurait  pas  été  prévu,  aux  règles 
de  l'équité.  Ceux  qui  reçoivent 
des  habits,  de  l'argenterie  ou  une 
bête  de  somme,  pour  s'en  servir 
moyennant  une  rétribution  payée 
ou  convenue,  sont  tenus  de  tous 
les  soins  que  le  père  de  famille 
le  plus  attentif  met*à  sa  propre 
chose;  mais  lorsque,  malgré  ce 
soin,  la  chose  périt  par  accident. 
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ils  ne  sont  point  tenus  de  la  res-  ûmîserîr,  de  restituentla  ea  fë: 

tilUer.  non  tenebitur. 

6,  Si  le  preneur  décède  pendant  ^      6.  Mortuo  conductore  luirai 

la  duiée  du  bail,  son  bériiier  suc  temp  ra  conduciionis,  liere». 

cède  à  sa  location,  ayec  les  mêmes  rjus  codem  jure  in  conduciiç- 

droils.                '  ne  succcdit.                     ,        i 


j 


'  i 

EXPLICATION.       V 

•  ni 

1050.  On  appelle  commodat  le  contrat  par  lequel  une  pér-i 
sonne  reçoit  une  chose  pour  s'en  servir  gratuitement  ;  si  l'usage  î 
n'est  pas  gratuit,  il  se  forme  un  contrat  de  louage  (*),  du  moiuii! 
lorsque  les  parties  fixent  une  rétribution  pécuniaire.  Daofrcd  î 
cas,  on  loue  l'usage  de  la  chose,  locatus  Hbiususrei  videur  (?)|  i 
on  pourrait  aussi  en  louer  la.  jouissance,  en  fixant  une  somtûlt.k^ 
payer  pour  la  perception  des  fruits.  O'est  ainsi  que  le  colon  oir^  j 
fermier  paie  pour  jouir  d'un  terrain.  ^■ 

Le  dépôt  doit  être  gratuit  comme  le  commodat.  Il  en  est 
même  du  mandat,  par  lequel  on  se  charge  pour  autrui  d' 
commission,  d'une  opération  quelconque  ;  mais  si  les  partki»?  '. 
fixent  une  rétribution,  elles  changent  par  cela  même  la  nftlttf« 
du  contrat.  Au  lieu  d'un  dépôt  ou  d'un  mandat,  il  existe 'liÇ  .  i 
louage  (^),  qui  a  pour  objet  les  soins,  le  travail  et  rindustllÇ 
salariée  d'une  personne,  operœ  locatîonem  (^).  "f 

PR.  - 

1051.  Le  comnTodat,  le  dépôt  et  le  mandat  ont,  conriMe:^ 
contrats  gratuits,  un  caractère  commun  qui  les  distingue  toiSjJ 
du  louage  ;  mais  les  deux  premiers  s'en  distinguent  encontre  pal 
la  manière  dont  ils  se  forment;  Car  le  commodat  et  le  dépS.^ 
sont  des  contrats  réels  qui  n'existent  que  par  la  tradition  deM' 
chose,  tandis  que  le  louage  est  purement  consensuel  (^). 

Sous  ce  rapport,  le  louage  se  rapproche  du  mandatât  priï^ 
cipalement  de  la  vente  :  il  se  forme  comme  elle  par  le  seulGQji*ij 
sentement,  dès  que  les  parties  ont  fixé  la  somme  que  TuiNN* 

(*)  S  2,  fc.  «.  —  (*)  s  2,  in  fin.,  quib.  mod.  re  contrah.*^  (*)  S  13,  de  mandai.  — 
(*)  î  4,  /i.  /.  V.  1081.  —  (»)  Pattl.  fr.  I ,  locat,  cwïd. 
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d'elles  devra  payera  l'autre  (*).  Cette  somme  s'appelle  dans  la 
vente  pretium  (prix),  dans  le  louage  merces  (a).  Du  reste,  tout 
ce  qu'on  a  décidé  précédemment  sur  le  prix  de  la  vente,  sur  sa 
fixation  en  argent  monnayé  par  les  contractants  eux-mêmes  ou 
par  un  arbitre  j^u'ils  choisissent  [1038,  1039],  s'applique- 
exactement  au  merces  du  louage  (^). 

On  applique  également  au  louage,  comme  à  la  donation  et  à 
réchange,  les  distinctions  introduites  par  Justinien  sur  les  ven- 
tes écrites  ou  non  écrites  [1037]. 

1052.  Le  louage  produit  comme  la  vente  deux  actions, 
sa\oir  :  Taction  locati  ou  eœ  locato  qui  appartient  au  locator, 
et  Faction  conduction  exconducto  qui  se  donne  au  coisductor  (^). 
Ces  dénominations  et  les  différences  qui  en  résultent  ne  donnent 
lieu  à  aucunp  difficulté  dans  le  louage  des  choses  (6)  :  on  ap- 
pelle conductor  (locataire,  preneur),  celui  des  contractants  qui 
s'engage  à  payer  (c),  et  locator  (locateur,  bailleur),  celui  qui 
s'oblige  à  faire  user  ou  à  faire  jouir.  JJaction  conducti,  intentée 
contre  ce  dernier,  tend  à  obtenir  de  lui  tout  ce  qu'il  est  obligé 
défaire,  soit  par  les  clauses  expresses  de  la  convention^  soit 
par  la  nature  même  du  contrat,  et  spécialement  une  prestation^ 
c'est-à-dire  une  tradition  telle  que  le  conductor  puisse  jouir  de 
la  chose  louée,  ut  ei  prœstetur  frui  licere  (*). 

(>)  TexL  hicifr.  2,  locaU  cond,  —  (*)  SSt  ««  2,  h.  L;  Gains,  3  in*7.  143,  144  ;  fr, 
n,  locaU cond.  —  (■)  text.  hic,  —  (*)  Ulp.  fr.  9ifr,  15,  pr.  et^  i,  locat,  eond. 


[a)  En  français,  rétribution,  salaire,  loyer,  fermage.  Dans  le  louage  des  îmmeu- 
Wft,  \e merces  annuel  se  nomme  pensio  ou  reditus  (8  3,  /i.  ^;  V.  (/ip.  /V.  5,  locat, 
cond.;  Pmt,l.  fr.  55,  §  2 ,  eod.). 

[h]  Dans  le  louage  d'ouvrage ,  celui  qui  fournit  son  industrie  se  nomme  locator ^ 
et,  dads  ce  cas  encore,  celui  qui  paie  se  nomme  conductor  {i'ip.  fr.  19,  §  2,  locat. 
coni.).  Souvent  aussi  les  entrepreneurs  se  nomment  conductores ,  et  alors  c'est  le 
locator  qui  paie  [Ulp.  /r.  11 ,  §  3  ;  />•  13  ,  §§  2  ef  3,  eod.).  Dans  ce  cas,  selon  Yin- 
uius,  il  est  locator  de  l'opération,  opuSj  qu'il  confie  à  l'entrepreneur,  et  conductor 
du  travail  ou  de  l'industrie  de  ce  dernier,  operœ.  Réciproquement,  Tentrepreneur 
tiXçmductor  ou redemptor  de Topération  (V.  Ulp.  fr.  39,  de  rei  vind.)  et  locator 
de  son  industrie  (V.  Vlp.  fr.  1,  de  œstim.  ;  Paul.  fr.  2,  §  22,  locat.  cond.;  Javol. 
ff.  59,  eod.;  Pap.  fr.  1,  §  1,  deprœscr.  verh.). 

(c)  Lorsqu'il  s'agit  d'un  fonds  de  terre,  le  conductor  se  nommé  coUMus  (V.  Pomp. 
fr.  3,  locat.  cond.;  Scœv.fr.  6,  eod.),  parce  qu'il  cultive.  On  appelle  inquilinus  le 
loCdtâire  d^un  appartement ,  ou  même  la  personne  qui  habite  gratuitement  dans  la 
maison  d'autrui  ;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  Vinquilinus  n'est  plus  locataire,  ni  par 
conséquent  conéwtor  [i  050]« 
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1053.  L'action  locati  s-intenle  contre  le  condudor,  lorsqu'il 
ne  remplit  pas  les  obligations  dont  il  est  tenu,  et  qui  consistent 
d'abord  à  exécuter  toutes  les  clauses  du  contrat,  omnia  secim- 
dura  legem  conductionis  facere.  Ainsi  nulle  difficulté  sur  les  points 
réglés  par  une  convention  expresse  ;  mais  notre  texte  prévoit 
en  outre  le  cas  où  les  clauses  du  contrat  n'auraient  pas  tout 
prévu  (si  quid  in  lege  prœtermissum  fuerit)^  et  alors  il  décide 
que  l'équité  doit  suppléer  à  l'omission.  Le  preneur  sera  donc 
tenu  de  certaines  obligations  dont  l'étendue  se  détermine  eao 
bono  et  œquo^  conformément  au  principe  général  qui,  dans  les 
contrats  consensuels,  détermine  d'après  la  même  base  ce  dont 
chaque  partie  est  tenue  envers  l'autre  (*).  Ainsi,  il  devra  se  con- 
former aux  usages  locaux  (^)  ;  il  prendra  soin  de  ne  pas  dégrader 
les  bâtiment»^  et,  pour  ne  pas  détériorer  les  terres,  il  exécute^ 
en  temps  opportun  les  travaux  propres  à  chaque  saison  (^). 

Nous  expliquerons  plus  loin  quelle  est,  en  général,  la  res- 
ponsabilité du  locataire  relativement  aux  choses  qu'on  lui  re- 
met [1074].  *  ^  : 

§VL 

1054.  Le  louage  se  contracte  ordinaiirement  pour  untempB 
déterminé,  et  la  mort  du  preneur,  lorsqu'elle  précède  la  fia  an 
bail,  ne  change  rien  aa contrat,  qui  continue,  pour  leshériti^ 
du  conductor,  pendant  tout  le  temps  qui  reste  à  courir.  Ces 
derniers  succèdent  à  leur  auteur  et  le  représentent  dans  tout^ 
les  conséquences  du  louage  [eodemjure  in  conductione  siœcedit)^ 
parce  qu'en  général  les  contrats,  ou  plutôt  les  obligations  et  les 
actions  qui  en  résultent,  survivent  aux  contractants  et  se  p6rw 
pétuent  par  l'hérédité  [967]. 

Il  importe  donc  de  ne  pas  confondre  le  conductor  avec  l'ustt-  ■ 
fruitier.  L'un  et  l'autre  acquièrent  les  fruits  qu'ils  perçoivefflt 
ou  font  percevoir  [385]  ;  mais  l'usufruitier  jouit  parce  que  tel 
est  son  droit,  parce  que  c'est  à  lui  qu'appartient  la  jouissance. 
Le  fermier,  au  contraire,  jouit  voluntate  domini  ^^)  sans  avoir 

(*)  Pr,,  de  cons,  obi,;  S  a»,  de  act.  V.   1272.  —  (*)  Alex,  C,  8  ;  DiocU  et  Ha»,  C.    \ 
19,  dt  locat.  cond.  —  {^)Gaivs,  fr,  25,  S  3,loraU  cond,  ■—  (*)  Scœvol,  fr.  61,  S  •»  rf» 
furU 
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jus  fruendi^  parce  qu'on  le  fait  jouir,  ou  parce  qu'on  est  tenu 
de  le  faire  jouir. 

L'usufruit  constitué  à  terme  finit,  comme  le  louage,  à  Texpi- 
ration  du  temps  fixé  ;  mais,  en  sens  inverse  du  louage,  l'usu- 
fruit s'éteint  même  avant  le  terme  par  le  décès  de  l'usufruitier* 
En  constituant  ce  droit  à.  terme,  on  ne  lui  donne  pas  une  exten- 
sion contraire  à  sa  nature,  mais  plutôt  une  limite  ;  au  lieu  de  le 
prolonger,  on  restreint  la  durée  dont  il  est  susceptible,  et  alors 
î'usiifruit  s'éteint  par  l'expiration  du  temps  si  l'usufruitier  vit 
encore,  ou  par  son  décès  si  le  terme  n'est  pas  expiré  (*). 

§§  III  et  IV. 

1055.  La  vente  et  le  louage  ont  tant  d'analogie,  que  souvent 
on  a  peine  à  distinguer  le  véritable  caractère  de  certaines  con- 
ventions, dont  Justinien  rapporte  ici  deux  exemples.  Celui  du 
§  4  n'exige  aUbune  explication  :  je  ne  ni' arrêterai  donc  qu'au  §  3. 

Souvent  on  reçoit  un  terrain  pour  en  jouir  à  perpétuité  (a), 
moyennant  une  redevance  annuelle  qu'on  s'engage  à  payer  au 
propriétaire.  Dans  ce  cas  le  preneur  ou  ses  héritiers,  ainsi  que 
toutes  autres  personnes  succédant  à  ses  droits,  continuent  à 
jouir  du  terrain  sans  que  le  bailleur  puisse  le  leur  retirer,  du 
moins  tant  que  le  paiement  de  la  redevance  n'est  pas  inter- 
rompu, quandiu  pensio  sive  reditus  prœstelur.  Celui  qui  ne  re- 
çoit un  fonds  que  pour  en  jouir  {fruenda  traduntur)  ressemble 
beaucoup  plus  à  un  fermier  qu'à  un  acheteur;  d'un  autre  côté, 
concéder  une  jouissance  perpétuelle,  c'est  pour  ainsi  dire  alié- 
ner; aussi  le  propriétaire  semble-t-il  vendre  son  terrain  plutôt 
que  le  louer  :  on  pouvait  donc  hésiter  sur  la  nature  du  contrat. 
L'opinion  la  plus  générale  le  considérait  comme  un  louage  (^); 
ce  qui  nous  explique  pourquoi  notre  texte  appelle  dominus  la 
personne  qui  livre  le  terrain,  et  ccmductor  celle  qui  le  reçoit. 

1056.  Plus  tard,  dans  le  Bas-Empire,  Zenon  décide  que  la 
convention  dont  il  s'agit  formera,  sous  le  nom  d*emphytéose, 

(i)  PauL  3  senU  6,  S  33.  —  (*)  Gains,  3  in*/.  145, 

(a)  Perpetuo  fruenda  {text.  Me)  in  perpetuum  locata  (Gattis,  3  \mt,  145  ;  V.  Paul, 
fr.  1,  si  ager  vectigal.  ;  Arcad.  et  Honor.  Ci,  de  offic.  com,  sacr.).  L'emphytéose, 
qui  de  sa  natare  est  perpétaelle ,  peut  cependant  être  Ihnitée,  pourvu  que  le  terme 
soit  assez  long  ,  non  modiciim.  (Ulp.  fr,  1 ,  §  3,  de  mperf,;  Paul  fr,  3,  si  ager 
vecligal.) 

n.  14 
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un  contrat  distinct  de  la  vente  comme  du  louage  ;  que  retendue 
et  les  effets  de  ce  contrat,  soit  relativement  aux  cas  fortuits, 
soit  sur  tout  autre  point,  se  régleront  par  la  convention  des 
parties,  et  enfin,  qu'à  défaut  de  convention  sur  les  cas  fortuits, 
la  perle  totale  de  la  chose  sera  aux  risques  du  bailleur,  tandis 
que  le  preneur  supportera  les  pertes  partielles  et  tous  les  évé- 
nements qui  détériorent  la  chose  sans  la  dénaturer  entière- 
ment (^).  Ainsi,  dans  le  premier  cas,  le  preneur,  déchargé  de 
ses  obligations,  cesse  de  payer  la  redevance,  et  en  cela  diffère 
de  l'acheteur,  qui  doit  toujours  le  prix  lorsque  la  chose  périt 
même  avant  la  tradition  [1041]  ;  dans  le  second  cas,  les  pertes 
que  le  preneur  éprouve  ne  le  libèrent  point.  Dans  le  louage,  au 
contraire,  le  fermier  paie  en  raison  dea  produits  de  la  terre  : 
si  la  jouissance  est  rendue  impossible  ;  si  une  stérilité,  une 
sécheresse  extraordinaire,  une  incursion  d'ennemis  ou  autfes 
•événements  semblables  anéantissent  la  récolle,  1^  colon  est  dé- 
chargé de  son  fermage,  et  ne  perd  alors  que  ses  semences  f). 

C'est  du  verbe  grec  ^[A^uTeuw,  qui  signifie  planter,  ensemen- 
cer, qu*est  venu  le  mot  emphytéose,  parce  qu'orîginairem^t 
ce  contrat  avait  pour  objet  des  terres  incultes  que  le  prenetff. 
devait  mettre  en  valeur.  Aussi,  lors  même  que  sa  jouissance- 
est  limitée,  l'emphytéote  diffère-t-il  essentiellement  du  colofî 
qui,  d'après  les  règles  ordinaires  du  louage,  jouit  de  la  chose 
dans  son  état  actuel  et  conformément  aune  destination  qulïesle 
la  même  ;  tandis  que  l'emphytéote  prend  la  chose  pour  Tamê- 
liorer  en  changeant  son  état  et  sa  destination,  par.  exemple,  en 
défrichant  une  lande,  en  desséchant  un  marais,  etc. 

1057.  Indépendamment  des  actions  personnelles  que  Tetû- 
phy téose  produit  entre  les  parties  pour  l'exécution  réciproque . 
de  leurs  conventions,  la  tradition  du  fonds  confère  au  preneur 
un  droit  qui,  sans  le  rendre  propriétaire,  lui  assure  en  quelque 
sorte,  et  sauf  le  paiement  de  la  redevance,  les  avantages  de  la 
propriété.  11  peut  aliéner  la  chose  (^)  ;  et  réciproquement,  lors- 
qu'elle est  indûment  possédée  par  un  autre,  l'emphytéote  peut 
agir  par  une  revendication  utile  que  lui  accorde  le  droit  préto- 
rien (^).  A  cette  occasion,  les  interprètes  ont  considéré  le  bail- 
leur et  l'emphytéote  comme  ayant  chacun  une  propriété  dîs- 


(*)  TeoBL  Ate  ;  C,  1.  rf«  i»r.  «wp*yt.  —    (•)  r/;).  fr.  1 5,  S  2  #<  ttqq,,  loeaU  t 
—  (»)  TexU hic,  —  (*)  Paul,  et  Ulp.  /i.  1 ,  S  I  i  fr.  2,  si  ager  vntigal.:  fr.  3,  S 3, S  t ï 
fr.  74  et  75,  de  rei  vind,;  fr,  I,  S  6,  (le  suider f.  ■' 
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tincle  5  Ils  ont  appelé  domaine  direct  la  propriété  que  conserve 
le  premier,  et  domaine  utile  le  droit  que  Temphytéose  confère 
aa  second.  La  vérité  est  qu'il  n'existe  pas  de  domaine  utile  (*), 
bien  que  l*on  obtienne  souvent  une  revendication  utile  sans  être 
propriétaire,  comme  Temphytéote  qui  n'a  pas  la  propriété,  mais 
plutôt  une  sorte  de  servitude  ('),  un  jus  i^RiCDii  mmtnéjus  em- 
phyteuticum  (a), 

§§  I  et  II. 

1058.  L'analogie  de  plusieurs  autres  conventions,  soit  avec 
lo  louage,  soit  avec  la  vente,  a  été  l'occasion  de  controverses  (^) 
qui  paraissent  n'avoir  été  complètement  résolues  que  dans  le 
troisième  siècle,  au  temps  de  Paul,  Ulpièn  et  Papinien. 

Il  arrive  fréquemment,  par  exemple,  qu'on  emploie  un  ou- 
vrier sans  déterminer  à  l'avance  le  salaire  qu'on  lui  destine. 
C'est  ainsi  qu'un  tailleur  fait  ou  répare  un  habit  pour  obtenir 
un  salaire  qui  sera  fixé  plus  tard  (postêa  tantum  dcUurus  quan- 
t^m  inter  eos  eonvenerit).  Puisque  cet  ouvrier  ne  travaille  pas 
gratuitement,  ce  n'est  pas  un  mandat  qu'il  reçoit,  et  puisque 
son  salaire  n'est  pas  déterminé,  il  n'y  a  pas  précisément  louage 
(non  proprie  locatio  et  condwtio).  On  a  décidé  qu'on  agirait 
dans  ce  cas  par  une  action  particulière  dite   pr^scriptis 

VBRBI8  (*)* 

Pareillement,  deux  voisins  ayant  chacun  un  bœuf  unique , 
accouplent  les  deux  animaut,  afin  que  la  paire  serve  successi- 
vement à  chacun  des  contractants  pour  labourer  son  champ  (6). 
Si  mon  bœuf  vient  à  périr  chez  mon  voisin,  je  n'aurai  ni  l'ac- 
tion de  commodat,  parce  que  mon  voisin  n'usait  pas  gratuite- 
ment, ni  l'action  locatif  parce  qu'il  n'existe  point  de  rétribution 
pécuniaire.  Ici,  comme  dans  le  cas  précédent,  on  a  reconnu 
l'existence  d'un  contrat  particulier  (proprmm  genusconlractus)^ 

i»)  Cujac  ad  Paul.  fr.  74,  de  rei  vind,  —  (*)  /ulian.  fr,  86.  de  légat.,  1°.  — 
{*)  Oàiui,  3  instf  113,  i44.  —  (*)  TeçcL  hic  ;  Gaius,  (r,  22,  de  prœscr,  verb. 

(a)  Jus  i^^vrcvTtxov  {Uîp.  fr,  3»  §  4,  (ie  re5.  eor.).  C'est  ainsi  que  Ton  concédait 
^ncipalement  les  terres  appartenant  à  des  cités.  (V.  GaiuSj  3  inst.  145;  Paul,  fr, 
i,*8  1,  si  agervectig,)^ 

{h)  §  2,  h.  t,  V.  tjlp,  fr.  17,  J  3,  (!«  prowrc.  verb.  Dans  cet  exemple,  Je  me  sers 
de  la  chose  de  mon  voisin  ,  et  réciproquement  il  se  sert  de  la  mienne.  Il  y  aurait 
Jouissance  res^ctive  si  deux  copropriétaires  du  même  fonds  s'accordaient  pour  que 
chacun  d'eux  Alternativement  perçût  les  fruits  de  deux  en  deux  ans.  {Ulp,  fr,  23 , 
comm.  div.) 
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qui  diffère  du  louage  comme  l'échange  de  la  vente,  et  qui  pro- 
duit aussi  l'action  prœscriptis  verbis. 

Une  personne  désirant  avoir  un  certain  prix  d'une  chose,  par 
exemple,  d'une  pendule,  la  remet  à  un  horloger  qui  la  prend  à 
ses  risques  et  périls  pour  une  valeur  fixée  entre  les  parties, 
.mais  à  condition  qu'il  rendra  l'objet  même  ou  la  valeur  conve-- 
nue.  On  a  douté  si  ce  contrat,  qu'on  appelle  estimatoire,  consti- 
tue une  vente,  un  louage  de  services,  une  société  ou  un  man- 
dat ;  et  dans  le  doute  on  a  donné  une  action  prœscriptis 
verbis  (*),  comme  dans  les  cas  précédents  (*). 

1059.  On  recourt  à  cette  action  toutes  les  fois  que  le  nom 
d'un  contrat,  et  par  suite  le  nom  de  l'action  qui  en  résulte, 
sont  l'objet  d'un  doute  qui  n'existe  pas  sur  le  contrat  même  (•'^); 
Dans  le  doute,  en  effet,  on  n'osait  pas  intenter  les  actions  nom- 
mément atta<îhées  à  tel  ou  tel  contrat;  mais  pour  suppléer  à 
leur  insuffisance  (*),  ou  même  pour  trancher  toute  difficulté 
sur  le  choix  à  faire  entre  elles  et  sur  les  dangers  de  ce  choix  (a), 
on  recourt  à  une  action  innommée  et  par  cela  même  généra^p, 
âite  prœscriptis  verbis  [1217].  Cette  action  s'adapte  à  tous  les 
contrats  innomés  ;  car,  indépendamment  des  contrats  spé- 
ciaux ou  contrats  nommés  qui  ont  chacun  leur  action,  il  y  a 
contrat  et  obligation  par  suite  de  toute  convention  qui  renferme 
une  cause  licite  (^),  c'est-à-dire  toutes  les  fois  que,  dans  la 
convention  même,  l'une  des  parties  réalise  au  profit  de  l'autre 
un  avantage  en  considération  duquel  celle-ci  consent  à  s'obli- 
ger [1326]. 

La  translation  de  propriété  est  toujours  une  cause  suffisante, 

(»)  Uip.  fr,  13,  eod.;  ft\  1,  deœstim.  —  (*)  Paul,  fr,  6,  S  if  de  prœscript.  verb,  — 
(»)  Ulp,  d.  fr,  1,  de  œstim.  —  (*)  Pap.,  Cels.,  Julian,  et  Ulp.  fi\  l,  2,  3  e«  4,  de  prof- 
iter, verb,  —  (*)  Ulp,  fr.  7,  S  2,  de  pacL;  fr,  15,  deprœscr,  verb. 


(a)  GaiuSy  3.inst.  143.  Dans  le  cas  même  où  le  contrat  est  certain,  par  exemple 
dans  un  louage  proprement  dit,  il  peut  encore  rester  du  doute  sur  la  question  de 
savoir  si  Pun  des  contractants  est  locator  plutôt  que  conductor^  et  conséquemment 
s'il  doit  agir  par  l'action  locati  ou  par  Faction  conducU.  Dans  ce  doute,  il  faut  in- 
tenter une  action  civile  in  factûm  ,  autrement  dite  incerti  ou  pr.£scriptis  verbis. 
(V.  Pap.  /r,  i,  §  l  ;  fr.  8,  deprœscr.  verb.)  Dans  un  autre  cas  où  il  s'agit  de  sanroir 
si  Ton  agira  ex  conddcto  ou  communi  DivrouNDO,  Ulpien  (/**.•  2.3,  commun,  divid.)  dé- 
cide que  du  moins  on  pourra  toujours  employer  Faction  in  faclum  incerli  civilâm. 
Ailleurs,  il  reconnaît  que  Ton  pourrait  avoir  l'action  de  commodat(/r.  17,  deprce- 
script,  verb.),  mais  qu'il  est  plus  sûr  {tulius)  de  recourir  à  Faction  prjescriptis  verbis. 
TiUius  ei%  melius  est,  disent  pareillement  Paul  et  Africain  (fr.  5,  §  4  ;  fr.  21 ,  eod.  : 
V.  Ulp.  fr.  1-8  f^  19,  eod.). 


Digitized  by  CjOOQ IC 


LIVRE   m,    TITRE    XXIV, 


I   ET   II. 


243 


jue  je  transfère,  non  par  pure  libéralité  comme  dans  la 
tnalion,  mais  certa  lege  (^),  pour  que  vous  me  transfériez  un 
itre  objet  (2),  ou  pour  que  vous  exécutiez  un  fait  qui  m'inté- 

e.  Dans  le  premier  cas,  qui  est  celui  de  l'échange,  j'aliène 
fur  acquérir,  dedi  ut  darbs  (*),  do  ut  des  (*)  ;  dans  le  se- 

",  j'aliène  pour  vous  astreindre  à  l'exécution  d'un  fait,  par 

Dple  à  libérer  un  esclave,  à  peindre  un  tableau,  à  réparer 
[bâtiment,  dedi  ut  fagias  (^),  do  ut  facias  (^).  Dans  l'un  et 
atre  cas,  si  vous  n'exécutez  pas  la  convention,  j'agirai  cour 

vous,  soit  par  condiction,  pour  répéter  la  chose  que  j'ai 
^née,  soit  par  VeiCtion  prœscriptis  verbis,  pour  être  indemnisé 
ilort  que  j'éprouve  (J)  ;  et  réciproquement,  si ,  après  avoir 
^cuté  le  fait  convenu,  vous  êtes  évincé  de  la  chose  que  je 
ils  avais  remise  en  contractant,  vous  agirez  contre  moi  par 
|te  même  action  prœscriptis  verbis  (^}, 
1060.  L'exécution  d'un  fait  devient  aussi  une  cause  d'obli- 
lion  entre  deux  personnes  qui  veulent  se  procurer  récipro- 
pment  la  faculté  danser  ou  de  jouir  de  certains  objets  [1058] , 
lorsque  je  bâtis  pour  vous  une  maison  àcondition  que  vous  m'en 
[irez  une  autre.  Dans  ces  différents  cas,  je  n'aliène  rien  ;  ce 
st  point  une  dation,  c'est  un  fait  que  j'exécute  pour  que  l'on 

ite  envers  moi  un  autre  fait.  Il  y  a  échange  non  de  pro- 
|été,  mais  de  services  et  d'industrie,  facio  ut  facias;  et 
urne  le  fait  que  j'ai  exécuté  aurait  pu  former  l'objet  d'un 
ige,  l'action  prœscriptis  verbis  produit  un  résultat  sembla- 
[à  celui  que  produiraient  les  actions  locati  ou  conducti.  Elle 
Erapproche,  au  contraire,  de  l'action  mandati  entre  deux  per- 
jnes  qui,  se  donnant  et  acceptant  un  mandat  réciproque,  ont 
]ir  ainsi  dire  géré  les  affaires  l'une  de  l'autre  (^). 
le  tailleur  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1058]  rc- 
re  un  habit  sans  attendre  en  retour  Texécution  d'un  fait  sem- 
J,ble  ;  il  travaille  pour  obtenir  un  paiement  qui  doit  le  rendre 
tpriétaire  de  la  somme  payée.  Il  agit  à  cet  effet  par  l'action 

scriptis  verbis  (^^)  ;  et  cependant  lorsque  j'exécute  un  fait 
iirobtenir  une  dation  ('*),  Paulme  refuse  toute  action  civile  (a) , 

A  Pap,  fr,  8,  in  fin,,  eorf.— (*)  Marcian,  fr.  10,  cod.— (*)  Ulp,  fr,  7,  S  2,  de  part,— 
favL  fr,  5,  deprœscr.  verb,^(^)  Ulp,d,  fr.  7,S  2.— (•)i»aw/.  d.fr.  6.~f  )  Paul. 
fr,  6,  S  if  de  prœscr.  verb,;  Pap.  fr.  7,  8  «t  9,  eod.  —  (*)  Ulp.  d,  fr.  7,  S  2,  de  pact, 
h  Paul,  fr.  5,  S  4»  d^  prœsc.  verb.  —  (i»)  S  1»  *•  ^«  —  (**)  ^û«*'.  d.  fr.  5.  S  •»• 

W  Paul,  fr.  5,  §  3 ,  de  prœscr,  verb,  l\  faut  alors  recourir  à  une  action  préto- 
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etpartbnsé^ent  Vû.ciioïï  prœscripHs  verbis^q\x'i\  accorde  danft 
le  cas  iliverse,  G'est>à*dire  lorsque  j'ai  transféré  une  propriété 
pour  obtenir  l'exécution  d'un  fait  [1059].  Pourquoi. donc  auto- 
riser le  tailleur  à  exercer  l'action  prœscriptis  verbis  ? 

1061.  Au  milieu  des  conjectures  auxquelles  cette  matière 
semble  abandonnée,  un  seul  point  paraît  indubitable,  c'est  que 
quiconque  transfère  sa  propriété  a  toujours  une  action  contre 
celui  qui,  en  recevant  la  chose  et  pour  l'obtenir,  a  pris  des  en- 
gagements qu'il  ne  remplit  pas  [10S9]»  Dans  les  autres  cas,  la 
question  de  savoir  si  la  convention  et  le  fait  qui  l'accompagne 
produiront  une  action  civile,  semble  dépendre  de  l'analogie 
qui  rapproche  cette  convention  des  contrats  de  dépôt,  de  corn- 
modat,  de  vente,  de  louage,  demandât  ou  de  société  C).  Ainsi 
le  tailleur  dont  nous  parlons  aura  l'action  prœscriptis  verbis, 
parce  que  dans  ce  cas  le  cofitr^^t  ne  diffère  du  louage  que  par 
une  nuance  assez  délicate  pour  faire  douter  s'il  n'existe  pas 
réellement  un  louage. 

(*)  Pap.  (r,  1,  S  2,  eî<î  prœscript.  verb.;  Ulp.  fr.  17,  pr.  el^  2  ;  fr.  18;  fr.  20,  pr., 
%%\ei1l  ;  fr.  t9,%  Il  fr.  13,  pf\  ««  5.1 .  toé.ifr.  44,  ))»'0  i^.i  tfémt.  fr.  ti,  Ht  p^^t. 
W$'b.;  Procul.  fr,  12  ;  Pomp,  fr^  26  i  Ouius,  fr,  %^  \  PtiuU  fr%  *,  S  *»  ^<»/- 


rienne,  ii  noUmmeoté  TàcUon  de  doL  Voyez  aussi  Diodétien  et  Mauiiiiea  (C.  4$ 

ûùdol.  mal.).         -  - 


TITRE  ILILW. 

DE  LA  SOaéTÉ. 

La  société  se  rontructe  ordinai- 
rement, 5oit  pour  tous  les  biens 
(et  alors  les  Grecs  lappellent 
xotvoir/jaÇî'av) ,  soii  pouF  Une  négo» 
ciati<»n  spéciale,  (»ar  exemple, 
pour  acheter  et  vendre  des  escla- 
ves de  riiuile»  d«  vin»  du  iro» 
ment. 

1.  Lorsqu'il  n'existe  point  de 
convention  expresse  sur  les  parts 
dans  le  gain  et  dans  la  perte ,  l'un 
et  l'autre  se  divisent  par  portions 


TITlJLIJâ  1L1L\. 

ME  fiOGIETATE. 

Societatem  coire  solemus 
aul  toiorum  bonorum,  qunm 
Graeci  specialiter  xoivoTtpoÇiVv 
appellant  aut  unins  alicujus 
ne|;<)tiationis,  velyti  tnaaci- 
pioruu)  emendorum  venden- 
donimcjue,  M\i  olei,*vini>  fru- 
menti  emendi  vendendirpie. 

1.  Et  quideni  si  nihil  de 
jKiriibus  lucri  et  damni  no- 
minatim  convenerit ,  aecpiales 
scilicet  partes  et  ^n  l||Cro  e| 
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in  (lanmo  speclantur.  Quod 
si  expressae  fuerint  partes, 
hae  servari  debcnt  :  nec  enira 
unquam  dubium  fuit  quin 
valeai  conventio,  si  duo  inter 
se  pacti  sunt  ut  ad  unum  qui- 
dem  duaft  partes  et  iucri  et 
damni  periineaot,  ad  aliuiii 
tertia. 

2.  De  illa  sane  conventione 
quaesituni  est  :  si  Titius  et 
Seius  inter  se  pacti  sunt  ut  ad 
Tiliuin  Iucri  duœ  partes  per- 
tineant,  damni  tertia,  ad 
Seium  duae  partes  damni, 
Iucri  tei'tia,  au  rata  debeat 
habei'i  conventio?  Quiritus 
Mucius  contra  uaturam  so- 
cietatis  talera  pactionenn  esse 
existimavit,  et  ob  id  non  esse 
ratam  habendani.  Servius 
Sulpitius  cujus  sententia  prae- 
valuif,  contra  sensit,  quia 
saepe  qiiorumdam  ita  pretiosa 
est  opéra  in  societate,  ut  eos 
jiistimi  sit  conditione  meiiore 
in  sociçtatem  adniitti  :  oam  et 
ita  coiri  posse  sorietatein  non 
dubitafur,  ut  alter  pecuniam 
conférât,  alter  non  conférât, 
et  tannen  lucrum  inter  eos 
commune  sit,  (|uia  saepe  opéra 
alicujus  pro  pecunia  valet.  Et 
adeo  contra  Quinti  Mucii  sen- 
tentiain  obtinuit,  ut  illud  quo- 
q«e  constiterit,  posse  conve- 
nire  ntijuis  Iucri  parteAi  ferat, 
damno  non  teneatur;  quod  et 
ipsum  Servius  coiivenienter 
sibi  existimavit.  Quod  tameu 
ita  iotelligi  oporlet,  ut  ai  in 
4iiqu9  rè  Jiicnim,  iu  aiiqua 


égales.  S'il  y  a  eu  tixation  de  parts, 
elle  doit  être  observée;  car  on  n'a 
jamais  douté  de  «a  validité  de  la 
clause  p:u  laquelle  deux  associés 
conviennent  que  Tun  aura 'deux 
tiers  dans  le  (jaiii  et  dans  la  perte, 
l'autre  un  tiers. 


2.  Toutefois  on  a  douté  de  la 
validité  de  la  clause  parjaqueile 
Titius  et  Séius  conviennent  que 
le  premier  aura  deux  tiers  dans  i<î 
gain  et  un  tiers  dans  la  perte,  le 
second  deux  tiers  dans  la  perte,  et 
un  tiers  dans  le  gain.  Quintus 
Mucius  considérait  t^tie  clause 
comme  contraire  à  la  nature  de  la 
société ,  et  par  conséquent  comme 
nulle,  Servius  Sulpicius,  dopt 
Topinion  a  prévalu,  pensait  diffé- 
renmient^  parce  qu'il  y  a  souvent 
des  |>ersonnes  dont  rindustrie  est 
assez  précieuse  dans  une  iociété 
pour  mériter  qu'on  les  y  admette 
avec  certains  avantages*  Aucun 
doute  en  effet  ne  s'élève  sur  la 
possibilitéd'unesociété entre  deux 
personnes  dont  Tun  fait  une  mise, 
tandis  que  l'antre  n'en  fait  point, 
et  doit  cependant  les  bénéfices 
doient  communs,  parce  que  sou- 
vent l'industrie  d'un  associé  équi- 
vaut à  une  mise  de  fonds.  L'opi- 
nion contraire  à  celle  de  Mucius 
a  tellement  prévalu,  qu'on  a  aussi 
reconnu  la  validité  d'une  conven- 
tion qui  attribuerait  à  l'un  des 
associés  une  part  des  héné&ccs 
sans  qu'il  fuit  tenu  de  h  perte, 
convention  pour  laquelle  Servius 
$  est  aussi  proaooicé*  Toi^tefpis 
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elle  doit  s'interpréter  en  ce  sens , 
que  s'il  y  a  bénéfice  sur  un  point 
et  perte  sur  un  autre,  on  les 
compense  et  l'excédant  seul  est 
considéré  comme  bénéfice. 

3.  Une  règle  incontestable,  c'est 
que  la  fixation  de  parts,  établie 
pour  un  cas,  c'est-à-dire  pour  le 
gain  ou  pour  la  perte  seulement, 
sans  parler  de  l'autre  cas,  s'appli- 
que également  à  ce  dernier. 


H,  La  société  dure  tant  que  les 
associés persévèrentdans  la  même 
intention  ;♦  mais  la  renonciation 
d'un  seul  dissout  la  société.  Tou- 
tefois, lorsqu'un  associé  renonce 
frauduleusement ,   pour  profiter 
seul  d'un  avantage  qui  se  présen- 
te, par  exemple,  dans  la  société 
de  tous  biens,  si  l'un  des  associés, 
lorsqu'il  se  trouve  héritier  d'une 
personne,   renonce  à  la  société 
pour  profiter  seul  de  l'hérédité, 
il  sera  forcé  de  la  mettre  en  com- 
mun ;  mais  s'il  fait  quelque  autre 
profit  sans  l'avoir  capté,  c'est  lui 
seul  qui  en  profite.  Quant  à  l'as- 
socié du  renonçant,  tout  ce  qu'il 
acquiert   depuis  la  renonciation 
ne  profite  qu'à  lui  seul. 


5.  La  société  se  dissout  encore 
'judécèsdeTun  des  associés,  parce 
oue  la  formation  de  ce  contrat 
suppose  le  choix  d'une  personne 
déterminée.  La  société  consentie 
entre  plus  de  deux  associés  se  dis- 
sout également  par  la  mort  d'up 


damnum  allatum  sit*,  com- 
pensatione  facta  solura  quod 
superest  intelligatùr  lucri 
esse. 


3.  Illudexpeditum  est,  si  in 
una  causa  pars  fuerit  exprès- 
sa,  veluli  in  solo  lucro  vel  in 
solo  damno ,  in  aliera  vero 
otnissa,  in  eo  quoque  quod 
prœtermissum  est ,  eamdem 
partem  servari. 

/jt.  Manet  autem  socielas 
eousque  donec  in  eodem  con- 
sensu  persévéra verint  ;  at  cum 
aliquisrenuniiaveritsociei«ti, 
solvitur  societas.  Sed  plane  si 
quis  callideinhoc  renuntia- 
verit  societati,  ut  obveniens 
aliquod  lucrum  solus  habeat  : 
veluti  si  totorum  bonorum 
socius,  cum  ab  aliquo  hères 
esset  relictus,  in  hoc  renun- 
tiaverit  societati  ut  heredita- 
tem  solus  lucrifaceret,  cogitur 
hoc  lucrum  communicare.  Si 
quid  vero  aUud  lucrifaciat 
quod  non  captaverit,  ad  ipsum 
solum  pertinet  :  ei  vero  cui 
renuntiatum  est ,  quidquid 
omnino  post  renuutiatam  so- 
cietatem  adquiritur,  soli  con- 
cedilur. 

5.  Solvitur  adhuc  societas 
etiani  morte  socii;  quia  qui 
societatem  contrahit,  certam 
personam  sibi  eligit.  Sed  et  si 
consensu  plurium  societas 
contracta  sit,  morte  unius  so- 
cii solvitur,  et  si  plures  super- 
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sint;  nisiin  coeunda  socieiate 
aliter  convenerit. 

6.  Item  si  alicujus  rei  con- 
tracta societas  sit,  et  finis  ne- 
go)io  impositus  est,  finitur 
societas. 

7:  Publicationequoque  (Jis- 
trahi  societatem  manifestum 
est,  sciticet  si  universa  bona 
socii  publiceutur  :  nam  cum 
in  ejus  locum  alius  succedit, 
pro  mortuo  habetur. 

8.  Item  si  quis  ex  sociis 
mole  debiti  praegravatus  bo- 
nis suis  cessent,  etideo  prop- 
ter  publica  aut  privata  débita 
substantia  ejus  vaeneat,  sol- 
vitur  societas.  Sed  hoc  casu, 
si  adhuc  consentiant  in  socie- 
tatem, nova  videtur  incipere 
societas. 

9.  Socius  socio  utrum  eo 
nomine  tantum  teneatur  pio 
socio  actione,  si  quid  dolo 
commiserit,  sicut  is  qui  depo- 
ni  apud  se  passus  est,  an  etiam 
culpae,  id  est  desidiae  atque 
negliyentiae  nomine,  quaesi- 
tura  est?  Praîvaluit  tamen 
etiam  culpae  nomine  teneri 
cum.  Culpa  autem  non  ad 
exuctissimam  diligentiam  di- 
rijjenda  est  :  sufficit  enim  ta- 
lem  diligentiam  in  communi- 
bus  rébus  adhibere  socium, 
qualem  suis  rébus  adhibere 
soiet;  nam  qui  parum  diligen- 
tem  socium  sibi  adsumit,  de 
se  queri,  hoc  est,  sibi  imputare 
débet. 


seul,  quoiqu'il  en  reste  plusieurs; 
à  moins  qu'en  s'associani,  on  ne 
soit  convenu  du  contraire. 

6.  La  société  contractée  pour 
une  entreprise  particuhère  cesse 
quand  lopération  est  terminée. 

7.  La  société  est  évidemment 
dissoute  par  la  confiscation,  lors- 
que tous  les  biens  d'un  associé 
sont  confisqués  ;  car  cet  associé, 
ayant  un  successeur,  est  réputé 
mort. 

8.  Lorsqu'un  associé,  accablé 
de  dettes,  fait  cession  de  biens,  et 
que  par  suite  tout  est  vendu  pour 
acquitter  desengagementspublics 
ou  privés,  la  société  se  dissout  ; 
mais  dans  ce  cas,  si  les  autres 
s'accordent  à  rester  associés,  il  se 
forme  une  nouvelle  société. 

9.  L'associé  contre  lequel  un 
autre  agit,  en  cette  qualité,  par 
l'action  pro  socio^  doit-il,  comme 
ledépositaire,répondreseulement 
du  dol  qu'il  a  commis,  où  bien 
doit-il  répondre  en  outre  de  sa 
faute,  c'est-à-dire  de  son  incurie 
et  de  sa  négligence?  Cette  ques- 
tion a  été  controversée,  mais  lo- 
pinion  qui  rend  l'associé  respon- 
sable de  sa  faute  a  prévalu.  Tou- 
tefois la  faute  ne  doit  pas  sç 
mesurer  sur  le  soin  le  plus  exact; 
il  suffit  que  l'associé  mette  aux 
affaires  sociales  le  même  soin  qu'il 
met  habituellement  aux  siennes. 
En  effet,  celui  qui  prend  un  asso- 
cié négligent  ne  doit  l'imputer 
qu'à  soi-même. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


218  li\3TITUTES   DE   JUSTINIEN. 


EXPLICATIOIV. 

1062.  Il  n'est  pas  rare  qu'une  chose  appartienne  en  com- 
mun à  plusieurs  personnes,  coûime  une  hérédité  à  plusieurs 
héritiers,  l'objet  d'un  legs  à  plusieurs  colégataires,  qui  ont  cha- 
cun leur  part  indivise  dans  la  chose  commune,  et  un  droit  pro- 

'portionnel  aux  avantages  qu'elle  produit,  sauf  à  contribuer  aux 
charges  et  aux  dépenses  dans*  la  même  proportion.  Ils  parta- 
gent les  bénéfices  et  les  pertes  :  il  y  a  entre  eux  communauté, 
mais  non  société  (*)  ;  car  la  société  est  un  contrat,  c'est  à-dire 
qu'elle  ne  se  forme  jamais  sans  le  consentement  mutuel  de  tou- 
tes les  parties.  Les  personnes  entre  lesquelles  une  communauté 
quelconque  s'établit  sans  convention  ne  sont  donc  pas  asso- 
ciées (^)  ;  et  ceux  même  qui  s'accordent  pour  acquérir  le  même 
objet,  s'accordent  souvent  sg,ns  devenir  sociétaires,  par  exem- 
.ple,  dans  les  enchères  où  deux  compétiteurs,  afin  de  ne  pas  se 
nuire  réciproquement,  conviennent  d'acheter  en  commun.  Ils 
ne  sont  point  associés  (^),  parce  que  la  communauté  qu'ils  éta- 
blissent est  pour  eux  un  moyen  plutôt  qu'un  but,  ils  ne  veulent 
point  avoir  la  chose  en  commun  ;  ils  ne  consentent  à  Tacquérir 
ensemble  que  pour  la  diviser,  et  séparer  immédiatement  leurs 
intérêts.  Les  associés,  au  contraire,  s'accordent  pour  être  et 
pour  rester  unis,  du  moins  pendant  un  certain  temps  ;  leur  but 
n'est  pas  de  diviser  une  chose  commune,  mais  d'établir  une 
communauté  à  laquelle  chacun  d'eux  contribue  par  un  apport 
spéciale- 
Cet  apport  consiste  quelquefois,  pour  un  ou  plusieurs  asso- 
ciés, dans  leur  industrie  sans  aucune  autre  mise  (^),  parce  que 
souvent  l'habileté,  l'expérience  d'une  personne  sont  aussi  pro- 
fitables à  la  société  qu'un  apport  pécuniaire  :  sœpe  opéra  ait- 
cujus  pro  pecunia  valet  {% 

PR. 

1063.  Notre  texte  reconnaît  avec  Gaïus  (*)  deux  espèces  de 
sociétés,  dont  l'une,  dite  alicujus  negotiationis^  a  pour  objet  I  a- 

(*)  SS  3  et  4.  rfe  obi.  quaH tx  eontract.  —  (•)  Uif.  fr,  31 ,  p#d  #oc.  —  {•)  '^•^l'* 
et  33,  eod.  —  (*)  Gaius,  %  ins4,  ii9  ,S2,k,  t.;  Ulp.  fr,  52,  S  7,  pro  soc.  ■•^HM' 
h,  t.—  (*)  3  insL  148. 
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chat  et  la  vente  d'un  certain  genre  de  marchandises,  et  par 
suite  comprend  les  bénéfices  et  les-pertes  qui  résultent  exclu- 
sivement dé  ce.  commerce  (*).  La  société  de  tous  biens  {totorum 
bonorum)  comprend,  au  contraire,  tous  les  biens  présents  et  à 
venir  des  contractants  ;  elle  profite  de  tout  ce  qu'ils  ont  (*)  et 
de  tout  ce  qu'ils  acquerront  postérieurement,  même  par  dona* 
Uon,  par  legs  ou  par  succession  (*)•  Réciproquement  elle  sup- 
porte les  obligations  ou  charges  dont  chaque  sociétaire  est 
tenu  (^)  et  les  condamnations  qu'il  encourt ,  excepté  lorsque 
ees  obligations  ou  condamnations  résultent  d'une  cause  illicite, 
par  exemple  du  jeu  ou  d'un  délit  f).  On  distingue  encore  U 
société  uNius  rei  (*)  ou  alicujus  rei  C^)  qui  se  restreint  à  un  ou 
plusieurs  objets  spécialement  déterminés  (^),  et  la  société  vec- 
TiGJiLis  que  l'on  contracte  pour  affermer  les  revenus  publics  (^). 
Lorsqu'on  veut  former  une  des  quatre  sociétés  que  nous  ve- 
nons d'énumérer,  il  faut  désigner  expressément  celle  que  Ton 
préfère  ;  autrement  on  serait  présumé  avoir  contracté  une  so- 
ciété d'acquêts  (*^).  Cette  cinquième  espèce  de  société  comprend , 
comme  son  nom  l'indique,  toutes  les  acquisitions  que  chaque 
partie  fait  par  son  industrie,  son  économie,  son  travail  (**),  à 
l  exclusion  des  hérédités,  legs  et  donations  (*•)  :  conséquem- 
ment  aussi  la  société  ne  supporte  d  autres  dettes  ,que  celles  dé- 
rivant ex  guœslUy  par  exemple  des  ventes,  locations  et  autres 
opérations  seiilfblables,  dont  elle  recueille  le  bénéfice  {*^), 

§§Ietm. 

1064.  Les  contractants  peuvent  fixer  les  parts  respectives 
qu'ils  prendront  dans  la  société,  en  attribuant  à  l'un  d'eux  les 
trois  quarts,  par  exemple,  tant  dans,  le  bénéfice  que  dans^la 
perte  (^*),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  les  trois  quarts  de  la 
perte  sans  parler  du  bénéfice,  et  réciproquement  (**).  La  vali- 
dité de  cette  convention  n'a  jamais  été  douteuse  ;  cependant 
Ulpien  (^^)  la  restreint  au  cas  où  l'un  des  associés  fait  par  son 
industrie ,  ou  de  toute  autre  manière ,  un  apport  supérieur  à 
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celui  des  autres.  Dans  ce  sens,  la  convention  ne  petit  servir 
qu'à  proportionner  le  droit,  des  associés  à  leur  apport. 

A  défaut  de  convention  particulière,  les  parts  sont  égales,  et 
suivant  les  anciens  jurisconsultes (*),  il  n'existait  à  c5t  égard 
aucune  difficulté.  Il  n'en  est  pas  de  même  entre  les  interprètes 
modernes  :  les  uns  pensent  qu'il  s'agit  ici  d'une  égalité  absolue» 
les  autres  d'une  égalité  relative  qui  donne  à  chaque  associé  90 
intérêt  proportionné  à  sa  mise.  Cette  égalité  relative  seçitik 
paralyser  entièrement  la  faculté  laissée  aux  associés,  soit  1^^ 
fixer  en  contractant  leurs  portions  respectives,  soit  d'en  con&at. 
la  fixation  ultérieure  à  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers.  En  effet,  dâip 
le  premier  cas,  la  convention  ne  vaudra  que  pour  l'hypothëië 
d'apports  inégaux  (^)  ;  dans  le  second  cas,  la  personne  chargée 
de  fixer  les  parts  doit  les  fixer  équitablement,  boni  viri  arii- 
trio  (^),  Or  ce  boni  viri  arbitrium  ne  permet  l'inégalité  de 
parts  que  dans  le  cas  où  l'un  des  associés  apporte  plus  de  va- 
leurs, plus  d'industrie  ou  de  crédit  que  les  autres  (*):  ainsi, 
l'égalité  de  parts  est  une  conséquence  inévitable  de  l'égalîté 
d'apports,  et  les  associés  ne  peuvent  y  déroger  ni  par  eux-; 
mêmes,  ni  par  leurs  arbitres.  Par  la  même  raison,  en  cas  d'à 
ports  inégaux,  l'équité  ne  permettra  qu'une  égalité  propord< 
nelle  ou  relative  ;  et  alors  à  quoi  sert  de  faire  une  conveôlS 
expresse,  de  choisir  un  arbitre,  d'établir  une  proportirtS^^ViS 
cette  proportion  existe  indépendamment  de  tofte  convmpDïBfs 
en  un  mot,  si  l'égalité  tacite  dont  parle  notre  texte  n*esV|||* 
une  égalité  absolue?  '"    - 

Une  autre  décision  semble  trancher  la  question,  du  mç 
pour  la  société  totorum  bonorum,  qui  peut  exister,  dit  Ulpietti] 
entre  toutes  personnes,  malgré  l'inégalité  de  leur  fortune,  p^ 
•que  l'industrie  du  plus  pauvre  supplée  ordinairement  à.  l'in^ 
fisance  de  son  patrimoine.  Certes  l'inégalité  des  fortunes  ne'-^ 
raitpas  une  objection,  si  Tégalité  du  partage  n'était  pasabs 
L'égalité  proportionnelle  est  une  véritable  inégalité  qui 
pense  celle  des  apports,  et  ne  la  laisse  plus  apercevoir. 

§11. 
1065.  La  convention  qui  établit  des  parts  inégales  a  #&.- 

(»)  Gains,  3  inst.  160.  —  («)  Ulp.  fr.  29,  Tpro  soc.  —  (*)  Procul,  et  Paul,  fr,  7#,.  W* 
78  c(  79,  eod.  —  (*) PomTp,  fr*  6  ;  Procul,  fr,  80,  eocf.  —  (*)  /-V.  B,  S  1  »  2"**^  *<^^»     *  " 
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admise  s^ns  difficulté  pour  le  cas  où  la  part  de  chaque  associé 
reste  la  même  dans  le  gain  et  dans  la  perte  (^)  ;  mais  la  con- 
vention de  partager  les  pertes  et  les  bénéfices  dans  deux  pro- 
portions différentes  a  soulevé  quelques  doutes  :  cependant  on 
a  reconnu  sa  validité.  Ainsi,  l'un  des  associés  peut  avoir  part 
aux  bénéfices  sans  être  tenu  d'aucune  perte,  et  cela  en  consi-- 
dération  des  avantages  que  l'industrie  d'une  personne  procure 
souvent  à  ses  associés,  avantages  qui  peuvent  même  dispenser 
cette  personne  de  tout  autre  apport  (*). 

Observez  toutefois  que  les  clauses  précédentes  donneraient 
au  contrat  le  caractère  d'une  société  léonine,  société  sans  effet, 
si  les  profits  d'une  opération  devaient  se  calculer  indépendam- 
ment des  pertes  essuyées  sur  une  opération  différente  ;  aussi 
compense-t-on  tous  les  gains  avec  toutes  les  pertes.  La  diffé- 
rence donne  ou  un  bénéfice  sans  perte  ou  une  perte  sans  béné- 

;  fice,  et  c'est  au  résultat  de  cette  opération 'que  s'appliquent  les 

,  conventions  précédentes  (^). 

§  IV. 

1066.  La  société  qui  unit  les  intérêts  des  contractants  unit 
aussi  leurs  personnes  par  les  rapports  nécessaires  qu'elle  établit 
entre  eux.  A  cet  égard,  ce  contrat  se  rapproche  des  noces  et  du 
concubinatm,  associations  toutes  personnelles  qui  se  forment 
par  le  consentement,  durent  par  lui  et  avec  lui  jusqu'au  mo- 
ment où  finit  le  concours  des  volontés  :  alors  le  lien  qui  unissait 
les  parties  se  dissout  ;' il  y  a  divorce  ou  séparation  des  con- 
joints (a).  Pareillement  les  associés  continuent  de  l'être  tant 
qu'ils  persévèrent  in  eodem  comensu  (*),  et  leur  union  se  dissout 
lorsque  telle  est  Ja  nouvelle  volonté  de  tous  (^)  ou  même  la  vo- 
lonté d'un^seul,  puisque  le  dissentiment  suffit  pour  qu'il  n'y  ait 
plus  consentement  ;  mais  alors  cette  volonté  doit  être  expres- 
sément notifiée  aux  autres  contractants  par  une  déclaration  que 
les  textes  appellent  renuntiatio  (^). 

(*)  s  1,  A.  ^— (*)  TexU  hic;  Gains,  3  inst,  149  ;  Ulp,  fr.  29,  S  1,  p>*o  «oc— (»)  Text. 
fctc,  in  fin.}  Ulp.  fr.  29,  S  2  ;  Paul.  fr.  30,  pro  soc.^{'^)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst.  I5l; 
JHotl.  et  Max.  C.  6,  pr9  soc.  —  {^)  Paul.  fr.  65,  S  3,  pro  soc—  («)  Ulp.  fr.  65,  S  10; 
Pomp.  fr,  18,  pro  soc» 

(o)  Gains,  fr.  2,  de  divorl.  et  repud.  La  folie  des  deux  conjoints  ou  de  Tun  d'eux 
ne  fait  cesser  ni  les  noces  ni  le  concuhinatus.  (Ulp.  fr.S,  ,de  hisqui  sut;  Paul.  fr.  2, 
de  concub.)  Leur  dissolution  exige  une  volonté  nouvelle,  la  volonté  de  se  séparer  ; 
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A  compter  de  ce  moment,  le9  anciens  associés  n'ont  plus  ni 
pertes  ni  bénéfices  communs,  à  moins  que  le  renonçant  n'ait 
agi  de  mauvaise  foi,  dans  la  prévoyance  d*un  profit  dont  il  veut 
s'attribuer  la  totalité.  Tel  est  celui  qui,  s'étant  associé  pour 
acheter  un  objet  déterminé,  se  retire  pour  Tacheter  seul  {*)  ;  tel 
est,  dans  la  société  totorum  bonorum,  celui  qui,  pour  profiter 
seul  d'une  hérédité  à  lui  déférée,  retarde  son  adition  et  se  hâte 
de  dissoudre  le  contrat.  Si  les  bénéfices  qu'il  a  captés  se  ré«i^ 
sent,  il  sera  tenu  de  lea  partager  aveo  ses  associés  ;  dans  li 
cas  contraire,  ceux-ci  ne  contribueront  point  aux  pertes,  p«' 
exemple,  aux  dettes  d'une  hérédité  onéreuse  (^).  Quant  an  ' 
profits  que  la  société  aurait  faits  depuis  la  renonciation,  le  re- 
nonçant  n'y  prendra  aucune  part  (')  :  en  un  mot,  la  renonda* 
tion  frauduleuse  dégage  les  associés  du  renonçant  envers  Isi, 
sans  le  dégager  envers  eux  (a). 

11  en  est  de  même  pour  la  renonciation  intempestive,  lors- 
qu'un des  associés  se  retire,  soit  avant  le  temps  convenu  {fi)^  ^ 
soit  dans  une  circonstance  où  l'intérêt  commun  des  assod^ . 
serait  de  ne  pas  dissoudi'e  la  société  (^).  .  ^  i  | 

•  §v-  M 

1067.  Celui  qui  prend  plusieurs  associés  forme  avec  i(ié  " 
un  contrat  que  peut-être  il  ne  formerait  pas  avec  chacuttd^lsà 
séparément,  ni  même  avec  quelques  uns  d'eux  :  aussi  là iftU 
ciété  qui  perd  un  de  ses  membres  finjt-elle,  même  entre  ks 

(*)  Paul.  fr.  65,  S  4.  pro  toc.  —  (•)  PauL  d.  fr,  65,  S  3.  —  (')  Ttxt,  hU,  i^0Êi^ 
Gaiust  3  inst,  I5t.  —  (*)  PauL  d.fr,  66,  S  5;  '■  ;'.  _ 

et  cette  volonté,  à  Tégard  des  noces,  doit  être  exprimée  en  termes  solennels.  (V.T 
/»*.  1,  §  1,  unde  viret  ux.;  Paul ,  fr.  9,  de  divort,  et  repud,) 

{a)  Ces  conséquences  semblent  rigoureuses.  Ne  sèrait-il  pai  plus  équitable  i 
les  associés  à  qui  Ton  notifie  une  renonciation  frauduleuse  eussent  le  cboîl-d 
dissoudre  la  société  ou  de  la  continuer  malgré  le  renonçant ,  pour  participer,  T 
ce  cas,  aui  bénéfices  de  ce  dernier,  mais  en  partageant  avec  lui  ses  pertes  et  T 
propres  bénéfices. 

[h]  Dans  une  société  contractée  pour  un  temps  limité  (V.  Paul.  fr.  I ,  pm  i 
Teipiration  du  terme,  au  lieu  de  dissoudre  la  société,  permet  seulement  en' 
associé  de  se  retirer,  sans  que  sa  renonciation  puisse  être  considérée  comme  i 
pestive.  (V.  Paul.  d.  fr.  65,  §  6,  eod.) 

Peut-on  s'associer  conditionnellement?  Justinien  (C.  6,  pro  soc.)t  eo  dé^ÉM 
raffirmative  ^  nous  prévient  que  cette  question  a  fait  naître,  pour  les  aneieof^É^  - 
consultes,  des  doutes  qui  ne  paraissent  pas  suffisamment  eipliqu^,  même  par  Qi|iJt 
(AdPaul.fr.  i,  h.  t.)  .  " -,» 
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survivants,  s'il  n*a  pas  été  fait  à  Tavance  une  convention  con- 
traire (*);  mais  on  ne  peut  pas  convenir  que  la  société  conti- 
nuera entre  les  survivants  et  Théritier  du  préniourant.('),  sans 
doute  parce  que  cet  héritier  futur  n'est  qu'une  personne  incer- 
taine (a). 

L'héritier  d'un  associé  n'est  donc  pas  associé  lui-niême  ; 
néanmoins  il  succède  aux  bénéfices  et  aux  pertes  résultant  des 
opérations  antérieures  à  la  dissolution.  A  cet  égard,  chaque  as- 
socié transmet  ses  droits  ou  ses  obligations,  et  Vàciion  pro  socio 
se  donne  à  ses  héritiers  ou  contre  eux,  comme  on  la  donnerait 
au  défunt  ou  contre  lui,  s'il  avait  survécu  (•). 

§§  VII  et  VIII. 

1068.  Ce  qu'on  vient  de  dire  pour  les  héritiers  d^un  asso- 
cié décédé  s'applique  à  tous  les  successeurs  d'un  associé  vi- 
vant {cum  alius  ei  succedit),  notamment  au  fisc  qui,  en  cas  de 
capitis  deminutio  grande  ou  moyenne,  acquiert  tous  les  biens  du 
condamné  [935].  La  société  se  dissout  également  lorsque  les 
biens  d'un  associé  sont  vendus  par  ses  créanciers,  soit  après 
qu'il  a  fait  cession  de  biens,  soit  dans  les  autres  cas  précédem- 
ment indiqués  [933]  ;  mais  rien  n'empêche  les  mêmes  person- 
nes de  former  une  société  nouvelle,  si  elles  consentent  à  con- 
server pour  associé  un  homme  qui,  dépouillé  de  ses  biens,  peut 
encore  apporter  son  industrie  {^). 

§  VI. 

1069.  Les  sociétés  limitées  soit  à  une  opération,  soit  à  une 
chose  déterminée,  finissent  nécessairement  lorsque  l'opération 
est  accomplie  (^),  ou  lorsqu'elles  restent  sans  objet  par  la  perte 
de  la  chose  (^). 

§  IX. 

1070.  Les  obligations  réciproques  des  associés  donnent 

{*)  s  5,  h,  /.;  PflttZ.  d.  fr.  66,  S  9.  —  {*)  Pom^,  fr,  59  ;  Ulp.  fr.  25,  pro  soc,  — 
\^)llp,etPaul.  fr.  35  et  36  ; /i*.  63,  S  8,  eod.  -  (*)  S  8,  h,  U;  Gains,  3  i»u(.  153. 
-^  (■)  Text.  hic.  —  («;  Paul,  fr.  65.  S  «0,  pro  soc, 

(«)  La  société  dite  vecUgalU  eoaUnue  malgré  la  mort  de  Tud  des  tiiociéi ,  du 
iMéfit  es  ce  seoi  que  l*liériiier ,  sans  être  néeessalremeiit  associé  des  sorvivaiits , 
participe  aux  bénéfices  e(  aux  i^tes  même  postérieurs.  (V.  Pomp.  fr.  59  ;  Ulp,  fr. 

63,  §  8,  pro  soc.) 
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lieu  à  une  action  dite  pro  socio  (^)  qui  s'intente  quelquefois  du- 
rant la  société,  mais  plus  communément  lorsqu'elle  est  dissoutq, 
ou  même  pour  la  dissoudre  (*)  en  exigeant  la  liquidation  4^ 
comptes'respectifs,  le  paiement  de  ce  qui  reste  du  et  la  répa- 
ration du  dommage  causé  à  l'associé  demandeur  par  le  dol  0Sk 
la  faute  du  défendeur  (^).  .  j 

A  cette  occasion,  j'essaierai  d'expliquer  icj  quelle  est,  d'9|S^ 
la  nature  des  différentes  obligations  bonœ  ficki^^  la  responsaîè- 
lité  que  chacune  d'elles  impose.  ^  , 

1071.  Le  tort  que  Tune  des  parties  a  causé  par  son  éê^ 
c'est-à-dire  sciemment  et  à  dessein,  doit  toujours  être  répaci^' 
réciproquement,  personne  ne  répond  des  événement^  qui  an^ 
vent  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  indépendamment  deîM 
faute  (*),  c'est-à-dire  de  sa  négligence  (^).  On  estdoiiç^to^ 
jours  responsable  de  son  dol  et  quelquefois  de  sa  faute  ;  mâ^ 
la  faute  elle-même  ne  s'apprécie  pa&  dans  tous  les  cas  de^b  j 
même  manière.  En  effet,  les  textes  distinguent  très  nettem€il|î  î 
1°  une  faute  voisine  du  dol,  proxima  dolo  (®),  faute  grave  j|ÂJ 
cu/pa /o/a,  résultant  de  cette  négligence  extrême,  dissolutaf^\ 
gligentia  Ç),  qui  semble  ne  pouvoir  exister  que  dâtip  les  pf|f» 
sonnes  dont  l'intelligence  obtuse  ne  comprend  pas  ce  que  d1ïj#  ; 
très  comprennent  (^),  ou  en  d'autres  termes  ne  s'élève  ^|Sp 
jusqu'au  sens  commun;  2° une  faute  légère  culpa  levis  (?)énj^ 
laquelle  rentrent,  jusqu Vu  cas  fortuit  exclusivement^  toirtf&li^ 
négligences  qui  ne  constituent  pas  une  faute  grave.        .  »*\it 
^    Jusqu'ici  le  dol  et  la  faute  grave,  quoique  voisins,  restaii 
séparés  ;  mais  les  jurisconsultes  du  second  et  surtout  du  tr^  j 
sième  siècle  les  ont  assimilés ,  en  ce  sens  qUe  toule  pera 
responsable  du  dol  répond  aussi  de  la  faute  grave  (a),  et  < 
ce  sens  on  dit  magna  culpa  dohs  (*®):  de,  là  vient  que  les  mé 
jurisconsultes,  notamment  Ulpien  ("),  parlent  souvent  du 


(*)  TexL  Me;  Utp.  fr.  81  et  32.  pro  soc,  —  (*)  PanL  fr.  Q&,  pt\  rt  S  ^5, 
{^)  TexU  hic  ;  Gaiu*,  fr,  72  j  Pomp,  /r,  50^  S  1  »  pro  soc,--{'*y  Ulp,  [r.  %Z,der  _  ^ 
—  (*)  Text.  hic,  V.  S  3,  quib,  mod,  re  contrah,  —  (6)  Ulp,  fr.  47»  S  ^idt  legaù^ 
Marcian,  fr,  ii.àe  incend,  —  C)  Ulp.  fr.  29,  mandat,  —  («)  Vlp.  et  Paul,  fr, 
S  2;  fr,  223,  de  verb,  signif,—{»)  Ulp.  d,  fr,  47.  S  B,  de  légat.,  lo.— (»») pauL  p*.  pÊ^ 
de  verb.  signif.—  (**)  Ulp.  fr.  23,  dereg.jur,;  fr,  5,  $  2,  commod.  V.  Jfric  /r.  M^, 
%  i2.  de  leg,.\^,  "^ 


(a)  Gaiiis^  fr.  4,  §  5,  (te  oW.  el  ad,  ;  Ulp,  fîr.  i,  §  1,  si  fMns  fols,  mod.  ;  fi%4i 
§  3 ,  de preoar. ;  fr.i  ,  i 2t ^isqw  iesUim.  ReioarquoDS ici qa*e& rattièreciMir 
nelle,  dans  le  cas  cThomieide ,  par  eiAmple,  le  dol  et  Id  fauie  grave  ne  90iigl|lii' 
assimilés.  {Paul,  fr,  7,  ad.  l.  c.y  de  sicar,)  .     .'*  il 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE   m,    TITRE   XXV,    §  IX.  225 

d'une  faute  qu'ils  nomment  simplement  cw/pa,  et  d'un  soin  ap- 
pelé dîligentia.  Dans  celte  énumération  le  dol  comprend  impli- 
citement la  faute  grave  dont  il  est  devenu  inséparable;  culpa 
s'entend  d'une  faute  qui  n'a  plus  rien  de  commun  avec  le  dol, 
faute  proprement  dite  ou  faute  légère  ;  et  si  les  textes  parlent 
en  outre  de.  diligentiay  d'exacta  ou  exacHssima  diligentia  {^)^ 
c'est  pour  indiquer  que  la  faute  légère  doit  s'apprécier  d'une 
manière  spéciale.^ 

1072.  Ainsi,  par  exemple,  Gaïus(*)  et  Justinien(^)  deman- 
dent d'abord  si  les  associés  répondront  seulement  de  leur  dol 
comme  le  dépositaire,  c'est-à-dire  du  dol  et  de  la  faute  grave, 
ou  s'ils  répondront  en  outre  d'une  faute  que  l'on  n'inipute  pas 
au  dépositaire  (^),  ou  faute  proprement  dite.  En  adoptant  ce 
dernier  parti,  Gaïus  et  Justinien  ajoutent  que  cette  faute  ne 
s'apprécie  pasarf  exactissimam  diligentiamyque  chaque  associé 
devra  seulement  aux  affaires  communes  le  même  soin  qu'il  ap- 
porte habituellement  à  ses  propres  affaires;  tandis  que  la  faute 
du  commodataire  et  du  negotiorum  gre^^or  s'apprécie  d'une  autre 
manière.  L'un  et  l'autre  doivent  diligentiaM  (^),  exactam  dili- 

6ENTIAM  (^)  ou  EXACTISSIMAM  DILIGENTIÀM  (^),  en  CC  SCUS  que  le 

soin  habituel  qu'ils  ont  pour  eux-mêmes  ne  suffit  pas,  du  moins 
lorsqu'il  est  vrai  qu'avec  plus  de  soin  on  jurait  ou  conservé  ce 
que  le  commodataire  a  laissé  périr  (^)  ou  administré  plus  uti- 
lement que  le  gérant  (^).  En  effet,  lorsqu'un  homme  est  habi- 
tuellement aussi  soigneux  que  tout  autre,  on  ne  peut  rien  exiger 
de  plus  ;  dans  le  cas  contraire,  le  commodataire,  le  negotioruui 
gestor,  négligents  pour  eux-mêmes,  ne  le  seraient  pas  impuné- 
ment pour  autrui, 

La  faute  proprement  dite  s'apprécie  donc  tantôt  dans  un 
sens  relatif,  d'après  les  habitudes  personnelles  de  ceux  à  qui 
on  l'impute,  tantôt  dans  un  sens  absolu ,  indépendamment  de 
ces  mêmes  habitudes.  De  là  vient  la  distinction  de  plusieurs 
interprètes  sur  la  faute  appréciée  soit  in  concreto,  soit  in  abs- 
tracto  (a);  ces  expressions  ne  se-  rencontrent  pas  dans  les 

(*)  SS  2  et  4,  quib.  mod.  re  contr.;  i  i,  de  obi.  quasi  ex  contr,;  Gaius,  fr,  i,iA,  de 
oi/.  etact.;  Ulp.  fr,  23,  de  reg,  jur.;  fr,  5,  S  2,  commod.  —  (*)  fr,  12,pro  soc.  — 
{')  Text,  hic.  —  (*)  S  =^  9"»*-  ^od.  re  contrah.  —  ("*)  Ulp.  fr.  23,  de  reg.jur.  — 
ftS  2,  quib.  mod.  re  contrah.  —  f  )  S  1,  <^«  obi.  quasi  ex  contr act,;fr.  \,%^t  de  obi. 
et  act,  —  (8)  s  2,  quib.  mod.  re  contrah.  —  (^)  S  1.  rf«  obi.  quasi  ex  contract, 

(o)  Voyez  Heineccius  {Elément,  jur.,  §  787).  11  faut  prendre  garde  de  confondre 
la  faute  légère  in  concreto  avec  la  faute  grave  que  Ton  assimile  au  dol.  Celsus  (fr. 

•  Digitized  by  LjOOQ IC 


teites,  mais  elles  tésunient  exactement  la  distiaction  pré- 
cédente. 

1073.  Voyons  maintenant  d'après  quel  principe  se  distin- 
guent les  obligations  qui  nous  astreignent  à  répondre,  lesiines 
à\x  dol  seulement,  ce  qui  comprend  toujours  le  dol  et  la  faute 
grave,  les  autres  du  dol  et  de  la  faute  légère  ou  faute  propre- 
ment dite  avec  ou  sans  diligence. 

Le  dépositaire  n^est  tenu  que  de  son  dol  (^),  parce  qu'il 
rend  un  service  gratuit  (^),  et  sous  ce  rapport  il  diffère  essen- 
tiellemenl  des  personnes  qui,  en  s'imposant  d'autres  obliga- 
tions, y  trouvent  un  avantage,  une  utilité  quelconque,  comme 
cfens  la  vente,  le  louage,  la  société,  le  gage,  etc.  Dans  ces 
différents  cas,  on  est  tenu  de  la  faute  proprement  dite.  Il  en 
est  de  même  dans  la  société,  parce  qu'elle  se  contracte  tou- 
jours dans  ^intérêt  commun  des  associés  ;  mais  à  leur  égard 
h  faute  s'apprécie  toujours  in  concrelo.  La  raison  en  serait, 
d'après  notre  texte,  que  le  choix  d'un  associé  négligent  est 
une  imprudence  que  chacun  ne  doit  imputer  qu'à  soi-même; 
cependant  les  cohéritiers  et  les  colégataires  qui  ne  se  choisis- 
sent pas,  sont  soumis  à  la  même  responsabilité.  Le  soin  que 
chacun  d'eux  apporte  habituellement  dans  ses  propres  affaires 
suffit  pour  les  affaires  communes,  précisément  parce  que  ces 
affaires  étant  les  siennes,  au  moins  pour  partie,  il  se  trouve 
naturellement  appelé  à  les  gérer  propter  suam  parlera  causant 
habuit  gerendi  (^).  La  même  raison  s'applique  aux  associés,  et 
surtout  au  propriétaire  qui  doit  remettre  sa  chose  à  autrui 
après  un  certain  temps  ou  sous  certaines  conditions,  comme  le 
'  mari  à  l'égard  dés  biens  dotaux,  comme  l'héritier  ou  le  léga- 
taire à  l'égaird  des  choseà  qu'un  fîdéicommis  l'oblige  à  resti- 

(*)  s  3,  quib.  mpd.  re  contrah.—  («)  Ulp,  /r.  5,  S  2,  commod,-^  (^>  Paul,  fr,  26,  S  !«» 
famil.  erç-lsc. 


32,  depos.)  décide,  il  est  vrai,  que  pour  cdmmeitre  une  feule  grave  e^  ménie  un  àxA, 
il  suffit  de  ne  pas  mettre  aux  affaires  ou  à  la  chose  d'autrui  le  même  soin  qu'aux 
siennes;  mais  Celsus  parle  d'une  personne  que  sa  négligence  habituelle  ravale, 
pour  ainsi  dire,  *u-dessous  de .Pespèce  hxunaine,  non  ad  eum  iiimjium  guem  hom*^^ 
natura  d^sideraé,  dili^ens^  et  qui  cependant  serait  encore  pins  négligente  pour  au- 
trui que  pour  soi-même.  Evidemment  ce  n'est  là  qu'une  hypothèse  particulière; 
mais  la  décision  de  Celsus  et  l'ancien  dissentiment  qu'il  constate,  nous  roontreni 
^  çommeat  plu«  ta^(^^  c'est-à-^ire  au  second  et  au  troisième  siècle ,  la  faute  gw^e  a 
été  comprise  dans  le  dol. 
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tuer  î  le  «oki  qu'ils  doivent. est  celui  qu'ils  domient  habituelle- 
ment à  Jeurs  propres  affaires  (a). 

1074.  En  se'na  inverse  et  par  un  motif  directement  opposé, 

Jlt  faute  du  negotiorum  gestor  s'apprécie  ad  exactmimam  dili- 

|i»{wxm(*).  En  effet,  il  n'a  pas^  comme  les*  précédents,  causam 

jereftrfû  il  administre'  gratuitement^  sans  doute,  mais'  sponta- 

aément.  Au  lieu  d'attendre  qu'on  lui  offre  la  gestion,  il  s'en 

.iBpare  :  or  il  est tertaiii  qu'en  s'offi^mjt  h  l'obligation  on  prend 

•|îr cela  même  ene  responsabilité  plus  étendue;  nous  en  avons 

|SCûr: exemple' le  dépositaire  qui  se  obtulit  deposito  [^).  Le  man- 

sklftire  n'est  pas  dans; le  même  cas;  cependant  oo  lui  impose 

dbmêDW  responsabilité  qu'au  negotiorum  gesior  (6),  par  cette 

laiSon  sans  doute  ijue  le  mandat  suppose  entre  les  contrac- 

-totsufte  anwtié,  une  affection  qute  blesserait  la  moindre  né- 

tli|fence.   Aussi  l'exécution  du  mandat  est-elle  une  affaire 

(Rwaneur  autant  que  d'intérêt  {^). 

Le  vendeur  jusqu'à  la  tradition  (^),  le  créancier  nanti  d'un 
;|B^  (^),  le  locat|iir<3  qui  détient  la  chose  louée  (^),  sont  tenus 
,  4i  dol  et  de  la  faute  proprement  dite,  parce  que  leur  obliga- 
f<»B  û'estjms  entièrement  désintéressée  comme  celle  du  dépo- 
clÉallre^^);  et- comme  ils  n'ont  pas  caw^am  gerendi^  comme  ils 
çi'ûût  rien  k  craindre  des  cas  fortuits  qiie  les  associé%  les 
.laitiers  et  autres  copropriétaires  supportent  en  commun,  la 
Aite  du  vendeur,  du  locataire  et  du  créancier  gagiste  s'ap- 
iffWM^n  abslracto;  en  d'autres  termes  ils  répondent  du  défaut 
/ÀSirgence  (^).  Il  en  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  du 
rïôBMBodataire  à  qui  le  contrat  procure  un  avantage  exclusif  (^). 
r  -&lte  demièce  ciiîoonstatîce  n'est  donc  qu'une  coûsidération 
-lécondaire  ^qui  expliqué  péremptoirement  pourquoi  la  respon- 
sabilité du  Gommodataire  égale  la  responsabilité  du  vendeur  et 

(*)  s  1,  de  obi.  quasi  ex  contract,  —  (^)  Ulp.  fr,  1 ,  S  35,  deposit,  •—    (*)  Constant. 

Ç.21,  mandat.  V.  Cicéf.  pro  Rose.  Amer.  38.  —  (*)  Paul,  fr,  3,  de  pericul.  et  corn- 

««<.  —  (*)  S  4.  ?««*.  'inod.  re;  Ulp.  fr.  13,  S  1,  de  picfner.  acL  —  («;S  5,  de  locat.  et 

.md.  —  C)  Ulp.  fr.  6,  S  2,  commod.-^  (»)  Ulp.  fr.  23,  de  reg.jur.  —  (»)  Ulp.  fr.  6, 

•'4i^%itBminod.:d.  fTé  2S,  dereg.jur.  ' 

H«)  Wp.  fr.fiA,  §  5,  ^iut.  matrim.;  fr.  22 ,  §  3 ,  ad  se.  trebelL  li  faut  supposer, 
î^tivemeat  au  légataire,  que  le  fidéieommis  dont  il  est^revé  ne  le  laisse  pas  sans 
'tiinlage;  car  anitrément  il  né  répondrait  que  de  son  dol.-  {Afric.  fr.  108,  §  42, 

9iDkfcl.etMttx.  C:  a  et  13;  éènstant.  €.  21 ,  nMndat.;  Ulp.  fr.  23,  de  reg. 
jur.  Voyez  cependant  le  même  Ulpien(/r.  8,«§  10;  fr.  10,  mandat.). 
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du  créancier  gagiste,  mais  qui  ne  suffit  pas  pour  élever  la  pre- 
mière au-dessus  de  la  seconde  (*)  ;  car,  ainsi  qu'on  l'a  déjà 
dit,  entre  le  cas  fortuit  et  la  faute  légèrie  in  abstracto^  il  n' existe 
point  de  faute,  point  de  responsabilité  intermédiaire. 

1075.  Cependant  une  doctrine  qui  a  longtemps  prévalu 
reconnaît  entre  le  cas  fortuit  et  la  faute  appréciée  in  abstracto^ 
une  autre  faute  que  l'on  nomme  très  légère  ;  et  par  une  dis- 
tribution trop  symétrique  peut-être  pour  être  parfaitement 
vraie,  les  partisans  de  ce  systènie  opposent  les  personnes  qui 
s'obligent  gratuitement,  comme  le  dépositaire,  aux  personnes 
qui  tirent  du  contrat  un  avantage  exclusif,  et  spécialement  au 
commodataire.  Ils  limitent  la  responsabilité  des  premières  au 
dol  et  à  la  faute  grave,  comme  ci-dessus  ;  mais  ils  étendent  la 
responsabilité  des. secondes  jusqu'à  la  faute  très  légère,  tandis 
qu'entre  ces  deux  extrêmes  la  faute  légère  forme  un  terme 
moyen  pour  la  vente,  le  gag^,  la  société,  et  les  autres  conU'ats 
qui  offrent  aux  parties  des  avantages  réciproques. 

Pour  accorder  ce  système  avec  les  textes,  on  invoque  les  su- 
perlatifs de  Gaïus,  diligentissimus  palerfamilias  ou  exactissima 
diligehtia,  et  lorsqu'on  les  trouve  appliqués,  au  commoda- 
taire(^),  on  en  tire  une  conclusion  victorieuse  ;  mais  bientôt  les 
mêqi^s  superlatifs  se  rencontrent  en  matière  de  lçuage(-^),  et 
le  positif  eo^acta  diligentia  replace  sur  la  même  ligne  Je  commo- 
dat  et  le  gage  {*)  :  alors,  pour  l'honneur  du  système,  on  dé- 
clare que  le  superlatif  est  enfiployé  abusivement  pour  ^posi- 
tif, et  réciproquement.  CettcTessource,  quoique  très  conimode, 
n'explique  pas  les  décisions  formelles  qui,  d'une  part,  assimi- 
lent le  commodat  au  gage  ^^),  et  d'autre  part  établissent  une  si 
grande  différence  entre  la  responsabilité  du  dépositaire  et  la 
responsabilité  non  moins  gratuite  du  negotiorum  gestor.  Il  faut 
nécessairement  admettre  des  exceptions,  et  alors  elles  devien- 
nent trop  nombreuses  pour  ne  pas  anéantir  la  règle. 

D'un  autre  côté,  ce  système  confond  la  société  avec  la  vente, 
le  louage  et  autres  contrats  qui  se  forment  dans  l'intérêt  com- 
mun des  parties;  il  établit  à  leur  égard  une  responsabilité 
moyenne,  qui  devient  la  même  pour  tous,  et  aboutit  à  deux 

{*)  Ulp,  et  Pap.  fr,  17,  S  2,  dcprœscr,  verb.  —  (*)  Gaius,  fr,  18,  commod.}  fr*  U 
5  4 ,  de  obi.  et  act,  —  {*)  S  5,  de  locat.  et  cond.  —  (^)  SS  2  vt  4,  quib.  môd.  ré  emtrai^ 
—(8)  Vlp.  fr.  H,  S  1,  depigner.  act.;  fr.  23«^  reg.  jar.; Paul.  fr.  z.dêperkuU 


et  commod. 
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conséquences  contradictoires,  mais  également  fausses,  savoir  : 
que  les  soins  habituels  du  vendeur  pour  sa  propre  chose  suflQ- 
sentaux  affaires  sociales  (*),  ou,  en  sens  inverse,  que  ces  mêmes 
soins  ne  suffisent  pas  à  l'associé,  puisqu'ils  ne  suffisent  pas  au 
vendeur  (^). 

1076.  C'est  sur  le  cômmodat  que  porte  toute  la  difficulté 
de  cette  doctrine;  car,  pour  la  soutenir,  il  faut  séparer  le 
cômmodat  de  tous  les  contrats  qui  procurent  des  avantages 
réciproques.  On  cite  dans  ce  sens  quelqu'es  textes  qu'il  faut 
examiner. 

Justinien  (^)  demande  quels  soins  le  créancier  doit  à  la  con- 
servation du  gage,  et  décide  qu'il  suffira  (placuit  sufp>cere)  d'y 
apporter  eœactam  diligentiamy  parce  que  le  contrat  se  forme 
dans  l'intérêt  commun  du  débiteur  et  du  créancier.  De  ce  rai- 
sonnement on  conclut  a  con^mno,  que  Vexacia  diligentia  ne  suf- 
firait pas  au  créancier,  s'il  recueillait  seul  tous  les  avantages 
du  contrat,  et  conséquemment  qu'elle  ne  suffit  pas  au  commo- 
dataîre  ;  mais  telle  n'est  pas  la  conclusion  du  texte.  La  respon- 
sabilité dont  il  décharge  le  créancier  n'est  pas  celle  d'une  né- 
gligence ou  d'une  faute  quelconque;  c'est  la  responsabilité  des 
cas  fortuits  (*).  Dans  ce  sens,  le  créancier  gagiste  ne  diffère 
plus  du  commodataire  ;  l'un  et  l'autre  sont  exempts  de  toute 
responsabilité  pour  les  cas  fortuits;  l'un  et  l'autre  doivent 
exaclam  diligentiam  (^). 

Gaïus  (^)  suppose  un  cômmodat  exceptionnel  qui  profite  aux 
deux  parties  :  l'une  d^elles  reçoit  l'argenterie  de  l'autre  pour  un 
repas  qu'il  s'agit  d'offrir  à  un  ami  commun,  et  Gaïus  exige  pour 
cette  argenterie  le  même  soin  qu'one;cige  du  mari  pour  les  biens 
dotaux  ou  du  créancier  pour  le  gage,  in  rébus  pignon  datis  et 
dotalibus. 

On  aperçoit  facilement  toute  là  différence  que  cette  simili- 
tude exeptionnelle  établirait  entre  le  gage  et  le  comniodat  or- 
dinaire ;  mais  ce  n*est  pas  seulement  aux  choses  données  en 
gage  que  l'on  compare  ici  Targenterie  prêtée  :  on  la  compare 
également  aux  choses  dotales.  Or,  relativement  à  ces  dernières, 
la  responsabilité  du  mari  diffère  essentiellement  de  la  respon- 

(*)  Text,  hic;  Gains,  fr.  72,  pi'o  soc.  —  (*)  Paul.  rf.  fi\  *J,  de  perle,  ettommod.  — 
(*)  S  4,  quxK  mod,  re  contrah.  — (*)  S  4.  in  fifu»eod.  V.  Paul.  fr.  30,  depigner.  ncL; 
Sever,  et  Anton,  C,  6,  eod.  —  (')  SS  2  eti,  quib,  mod,  re  contrah.  V.  Ulp.  fr.  13,  S  i. 
depigner.  act,  —  («)  Fr.  18,  commod.  « 
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sabilîté  du  créancier  gagiste,  et  se  confond  au  contraire  avec 
celle  des  associés.  C'est  une  sorte  de  société,  en  effet,  qui  se 
forme  entre  le  prêteur  et  l'emprunteur;  aussi  Gaïus  raisonne- 
t-il  sur  ce  contrat  comme  il  a  raisonné  sur  la  société  (*)•  Plu- 
sieurs jurisconsultes  voulaient  que,  dans  ce  cas,  le  commoda- 
taire  répondît  uniquement  du  dol  :  Gaïus  décide  qu'il  répondra 
aussi  de  la  faute,  en  expliquant  aussitôt  que  la  faute  dont  il  en- 
tend parler  est  celle  dont  le  mari  est  tenu  relativement  aux 
biens  dotaux.  Ainsi,  dans  ce  cas,  la  faute  du  commodàtairô 
s'appréciera  comme  celle  du  mari  et  des  associés,  d'après  les 
soins  qu'il  donne  habituelleriient  à  ses  propres  affaires  (^), 
c'est-à-dire  qu'il  est  tenu  de  la  faute  légère  in  conereto.  Ma,i^ 
pourquoi,  dans  ce  sens,  assimiler  les  choses  dotales  aux  choses 
données  en  gage  ?  A  cet  égard,  je  ferai  observer  qu'il'  èxîélàtt 
du  temps  àé  Gaïus  Une  sorte  de  gage  qui  rendait  le  créancier 
propriétaire,  et  lui  imposait,  selon  toute  vraisemblàncel',  la 
responsabilité  qu'on  impose  au  mari  et  aux  associés^  Cette  es^ 
pèce  de  gage  se  nommait  (îdiicia  [955]  :  Gaïus  (^)  a  pu  écrire 
rébus  fiducie  datis,  et  plus  tard  on  a  dû  supprimer  dana  les 
Pandectes  le  nom  d'un  contrat  tombé  eh  désuétude.  Drie  feor- 
rectiôto  qui  se  présente  d'elle-même  aura  "âidlé  'f*èb^Pi(^mÈ{ 
dalis.  '  '  0      /l 

1077.  Ulpien  (*)  examine  quelle  dôîf  Ôh*e  Ja  resportsâbilité 
du  commodatatre,  et  à  cette  occasion  il  dppH^ôéledéfiôt  àâ'atî- 
très  c(>ntrats,  tels  que  la  véftte,  le  louage,  la  constitution  dolâte, 
le  ^age  et  la  société.  Le  dépositaire  s^obHge  gratUiteitiefll,^M 
ne  répond  que  de  son  dol  ;  leâ  autres  ôontrate^  se  fortt^fcttt 
pour  l'avantage  respectif  de  toutes  les  parties,  et  obligetîtà 
répondre  tJu  dol  et  éé  la  faute.  Quant  au  commodat,  les  avan- 
tages en  sont  tous  pour  le  commodataire,  et  conséquenaftient 
on  exige  qu'il  se  montré  diligent,  et  diÉpam  pr^stankmi^âi- 
ligentiam.  ' 

Le  commodataire  est-il  donc  le  seul  dont  on  exige  ditiffëÀ- 
tiamf  L'affirmative  serait  démentie  par  les  décisions  qui  tantôt 
soumettent  le  vendeur  à  cette  même  dHigence  [^),  et  ittêfne  à 
toute  la  diligence  possible,  omnem  diligeniiam  (^),  tantôt  assi- 
milent le  commodataire  au  vendeitr  Ç)  et  au  créancier  ga- 

(*)  Text,  hic;  fr.  72,  pro  soc,  —  (*)  TexL  hic;  Ulp.  fr,  24,  S  5,  salut.  tnaMfn,  — 
(3)  Fr.  18,  commod.  —  (*)  Fi\  5,  S  2,  commod. —  (')  Paul,  fr,  3«,  de  act,  empt,;  PrO' 
nil.  fr,  68,  de  contrah,  empt.  —  {*)Paul,  fr.  lo,  5  9,  de  damn,  infect.  —  (')  Paul.  />•. 
;;,  de  pericul,  et  commod, 

Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE   III V  TITRE    XXV,    §   JX.  281 

giste  (*)-  Ulpien,  dans  le  passage  dont  il  s*agit,  s'est  donc 
expliqué  d'une  manière  incomplète,  ou,  pour  mieux  dire , 
il  ne  s'est  expliqué  que  sur  deux  contrats  ,  le  dépôt  et 
le  commodat.  Quant  aux  autres  contrats,  Ulpien,  qui  ne 
s'en  occupe  que  vpar  occasion  ,  décide  que  le  vendeur,  le 
locataire,  le  mari,  le -créancier  gagiste  et  les  associés  ré- 
pondront tous  de  la  faute,  sans  dire  comment  cette  faute 
doit  être  appréciée ,  parce  que  sur  ce  point  il  n'existe  plus 
de  règle  générale.  Le  mari  et  Tassocié  sont  tenus  de  la  faute 
in  concf^eto  ;  tdinâis  que  le  vendeur,  le  locataire  et  le  créaa- 
cter  gagiste  en  sont  tenuS  in  abstracto[i01^,  107/i].  Quant 
au  commodataire,  dont  il  s'agit  spécialement ,  et  à  l'occa- 
sion duquel  s'est  élevée  la  question  de  responsabilité,  il  se  trouve 
dans  l'obligation  qu'il  contracte  un  avantage,  et  même  un 
avantage  exclusif;  c'est  une  raison  décisive  pour  qu'il  soit  tenu 
de  la  faute  in  abslracto.  Ulpien  ne  dit  pas  autre  chose,  lors- 
qu'il exige  culpam  et  diligentiam  ;  la  responsabilité  que  cette 
dernière  expression  impose  au  commodataire  n'excède  pas  la 
responsabilité  des  vendeur ,  locataire,  créancier  gagiste,  etc. 

Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  d'examiner  un  autre  texte  (^) 
où  le  même  jurisconsulte  distingue  les  obligations  qui  n'imposent 
d'autre  responsabilité  que  celle  du  dol ,  et  les  obligations  où 
l'on  répond  en  outre  de  la  faute.  Ces  dernières  se  subdivisent 
en  deux  classes  dont  la  première  comprend  le  mandat,  le  com- 
modat, le  louage,  la  vente,  le  gage,  etc.;  et  pour  expliquer 
comment  la  faute  s'apprécie  dans  ces  différents  cas,  Ulpien 
ajoute  in  his  àiligentiam.  La  société  et  la  communauté  qui 
viennent  dans  la  seconde  classe  obligent  à  répondre  du^ot  et 
de  la  faute;  mais  alors  Ulpien  ne  parle  plus  de  ta  diligence. 

1078.  En  résumé,  nous  reconnaîtrons  non  pas  précisément 

-;trois  fautes,  mais  trois  degrés  de  responsabilité,  savoir  :  1**  le 

dol  et  la  faute  grave,  S"*  la  faute  légère  \nconcreto,  3**  la  faute 

légère  in  abstracto  ;  et  pour  leur  application  nous  distinguerons, 

l'^si  la  personne  qui  reçoit  et  garde  une  chose  pour  la  rendre, 

s'oblige  gratuitement  ou  obtient  un  avantage  quelconque  :  dans 

le  premier  cas,  elle  est  tenue  seulement  du  dol  et  de  la  faute 

grave  ;  dans  le  second,  elle  est  toujours  tenue  de  la  faute  propre- 

.ment  dite  ou  faute  légère.  Lorsqu'on  veut  savoir  comment  cette 

■    A 

',  Vlp.  /V.  13,  s  1,  de  pignft\  art   —  (»v  Fr.  23,  de  red^jur. 
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faute  s'apprécie,  if  faut  distinguer,  2^  si  le  contrat  se  forniô- 
dans  un  intérêt  mutuel,  comnie  le  gage  et  la  société,  ou  daçs 
l'intérêt  exclusif  du  débiteur,  et  par  exèniple  du  comnabdataire. 
Lorsque  les  avantages  sont  réciproques,  la  faute  s'apprécie 
quelquefois  in  concreto,  comme'  dans  la  société,  le  plus  souvent 
in  abstracto.  L'avantage  exclusif  du  commodataire  l'oblige  tou- 
jours dans  ce  dernier  sens;  et  de  là  résulte  une  différence  réelle 
entre  lecomoiodat  et  la  société,  mais  cette  différence  disparaît 
dès  que  l'on  compare  le  compodataire  au  vendeur,  au  loca- 
taire, au  Gvémckr.  gagiste,  etc.  On  abuse  des  distinctions  prér- 
cédentesV  lorsqu'on  en  conclut.que  les  obligations  formées  dans 
un  intérêt  réciproque  imposent  toutes  la  même  responsabilité^ 
et  toutes  une  responsabilité  moins  étendue  que  les  obligations 
formées  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'obligé. 

Un  point  constant  dans  une  matière  si  controversée,  c'est 
que  les  contractants  peuvent  étendre  ou  restreindre  à  leur  gré 
la  responsabilité  qui  résulte  du  contrat.  Les  règles  précédentes 
s'appliquent  seulement  à  défaut  de  conventions,  du moinsquant 
aux  fautes  (^)  ;  car,  pour  le  dol,  nul  né  peut  :corivenir  qu'il  n^eiï 
sera  pas  tenu  (*). 

(')  s  2,  de  bon,  vu  rapL;  %Z,cU  empt,  vend,  —  ^*)  Ulp.  fr,  23,  de  re^.  jm\ 


TITRE  JLJLVI. 

DU  MAKDÀT, 

Le  inandal  se  contracte  de  cinq 
manières.  Ainsi  une  personne 
vous  donne  knandat  pour  elle 
seule  ,  ou  pour  elle  et  pour  vous, 
ou  pour  un  tiers  seulement,  ou 
pour  elle  et  pour  un  tiers,  ou  poxir 
vous  et  pour  un  tiers.  Le  mandat 
qu'on  vous  donnerait  pour  vous 
seul  est  superflu  ,  et  couséquem- 
ment  ne  produit  entré  les  parties, 
niobligationquelconcjue,  ni  action 
de  uiandat. 

1.  Le  mandat  se  forme  poui^ 
le  mandantseuK  parexeiuplejors- 


TITIJIiUS    3L3LVI. 


DE  MANDATO. 


Mandatum  contrahitur 
quinque  modis  :  sive  sua  tan- 
tumgratia  aliquis  tibi  man- 
det ,  sive  sua  et  tua  ,  sive 
aliéna  tan  tu  m,  sive  sua  et 
aliéna,  sive  tna  et  aliéna.  At  si 
tua  tantum  gratia  mandatum 
sit,  supervacutun  est,  et  ob  id 
nuUa  obligatio  nec  maodàti 
inter  vos  açtio  nascitur. 


1.  Manijbntis  tantum  gmtia 
intervenit  mandatum,:  veluû. 
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di€|urs  tibi  niandet  ut  negotia 
ejus  gereres,  vel  ut  fundum 
ei  emeres,  vel  ut  pro  et)  s  pon- 
dères. 

2.  Tua  et  mandiintis:  vel  u ti, 
si mandet  tibi  ut pecuniam  sub 
usuris  crederes  ei  qui  in  rem 
ipsius  miituaretur;  aut  si,  vo- 
lante te  agere  eu  m  eo  ex  fide- 
jussoria  causa,  tibi  mandet  ut 
cura  reo  âgas  periculo  maii- 
Hantis  (1),  vel  ut  ipsius  peri- 
culo stipuleris  ab  eo  quem 
fibi  deleget  in  id  quod  tibi 
debuerat. 


3.  Aliéna  autem  causa  in- 
terveriit  oiandatum:  veluti,  si 
tibi  mandet  ut  Titii  negotia 
gereres  ,  vel  ut  Titio  fundum 
emeres,  vel  ut  pi^  Titio  spoû- 
deres. 

4.  Sua  et  aliéna:  veluti,  si  de 
communibus  suis  et  Titii  ne- 
gotiis  gerendis  tibi  mandet , 
vel  ut  sibi  et  Titio  fundum 
emeres,  vel  ut  pro  eo  et  Titio 
sponderes. 

5.  Tua  et  aliéna  :   veluti, 

(*)  Generaliter  sancinms  quemadiuo- 
«iara  in  niandatoribus  statutnm  est  (V. 
Paul,,  2  sent.  17,  S  26),  ulfiontestatio&e 
contra  unum  ex  his  facta  aller  non  libère* 
tur,  ita  et  in  fîdejussoribus  obsei-vari.... 
Et  ideo  generali  lege  sancimus,  nullo  modo 
electione  uaius  ex  fidéjussortbus,  vel  ip- 
sius rei,  alterum  liberari  ;  vel  ipsum  reuin, 
fidejussoribus  vel  uno  ex  his  electo,  libe- 
rationem  mereri. 

ideniqueet  lu  duobus  rei  proinittendi 
wnslitnimiis.  (Justin,  C,  2S,  (fa'/iéfoj^) 


qu'il  vious  charge  de  gérer  ses  af- 
faires, ou  de  lui  acheter  un  fonds 
ou  de  le  cautionner. 

.2.  Le  mandat  se  forme  pour  le 
mandant  et  pour  vous,  par  exem- 
ple, lorsqu'on  vousmandede  prê- 
ter à  intérêt  les  sommes  qu'un 
tiers  emprunte  pour  les  affaires  du 
mandant;  lorsqu'un  fidéjusseur 
que  vous  voulez  poursuivre  en 
cette  qualité,  voua  mande  de  pour- 
suivre le  débiteur  aux  risques  de 
lui  mandant  (1);  ou  lorsque  votre 
débiteur  vous  mande  de  stipuler 
à  ses  risques,  d'une  personne 
qu'il  vous  délègue  à  raison  dç  ce 
qu'il  vous  devait; 

.  3.  Le  mandat  intervient  pour 
un  tiers,  par  exemple,  lorsqu'on 
vous  mande  de  {jërer  les  affaires 
de  Titius^  de  lui  acheter  un  fonds 
ou  de  le  cautionner. 

4.  Il  intervient  poTir  un  tiers  et 
pour  le  mandant,  par  exemple, 
lorsqu'une  personne  vous  mande 
de  gérer  des  affaires  qui  lui  sont 
co^^raunes  avec  Titius,  d'acheter 
up  fonds  pour  Titius  et  pour  elle, 
ou  de  les  cautionner,  elle  et  Ti  tins. 

5.  Il  intervient  pour  le  man- 

(^)  Nous  ayons  décidé  que  la  règle  déjà  éta- 
blie à  l'égard  des  mandants,  et  d'après  laquelle 
les  poursuites  exercées  contre  l'un  d'eux  ne  li- 
bèrent point  les  autres,  serait  également  obser- 
vée à  l'égard  des  fidéjusseurs.  Conséquemment 
nous  décidons,  en  principe  général,  qu'en  s'a- 
dressant,  soit  à  l'un  des  Kdéjusseurs.  soit  au  dé- 
biteur lui-même,  on  ne  libérera  point  les  autres 
fidéjusseurs;  et  qu'en  s'adressant,  soit  aux  fidé- 
jusseurs, soit  à  l'un  d*eux«  on  ne  libérera  point 
le  débiteur. 

Nous  adoptons  la  nicmc  décision  à  l'égard 
des  ^>rom€ttartt*« 
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dataire  et  pour  un  tiers,  par 
exemple,  lorsqu'on  vous  mande 
de  prêter  à  intérêt,  car  le  mandat 
de  prêter  sans  intérêt  serait  tout 
en  faveur  d'un  tiers. 

6,  Le  mandat  intervient  pour 
le  mandataire  seul,  par  exemple, 
lorsqu'on  vous  mande  de  placer 
votre  argent  en  acquisitions  d*im- 
meubles,  pltftôt  que  de  le  prêter 
à  intérêt  ;  ou  au  contraire  de  prê- 
ter voire  argent  à  intérêt,  plutôt 
(|ue  tle  1  employer  en  acquisi- 
tions. Un  semblable  mandat  est 
plutôt  un  conseil  qu'un  mandat: 
aussi  n'est-il  pas  obligatoire;  car 
les  conseils,  lors  même  qu'ils  ne 
profitent  pas  à  celui  qui  les  reçoit, 
n'obligent  point  celui  qui  les 
donne,  chacun  étant  libre  d'ap- 
précier par  soi-même  quel  en 
est  le  mérite.  Conséquetfiment,  si 
lorsque  vous  avez  chez  vous  des 
fonds  inactifs,  quelqu'un  vous 
engage  à  faire  une  acquisition  ou 
un  prêt,  quoique  l'achat  ou  le  prêt 
ne  vous  soit  point  avantageux, 
cependant  vous  n'aurez  pas  l'ac- 
tion de  mandat.  Cela  est  si  vrai , 
qu'on  a  douté  si  vous  auriez  1  ac- 
lion  de  mandat  contre  la  personne 
qui  vous  manderait  de  prêter 
à  ïitius.  D'après  Sabinus ,  dont 
l'opinion  a  prévalu,  ce  mandat 
est  obligatoire,  parce  que  vous 
n'auriez  pas  prêté  h  Titius  si  on 
ne  vous  l'avait  point  mandé. 

7.  Le  mandat  contraire  aux 
bonnes  mœurs  n'est  pas  obliga- 
toire; par  exemple,  si  Titius  vous 
mande  de  faire  un  vol ,  un  dom- 
mage,  une    injure.    Fit  quoique 


si  tibi  mandet  ut  Titio  sub 
usuris  crederes.  Quod  si  ut 
sine  uSuris  credçres,  aliéna 
tantum  gratia  interceditman- 
datum. 

6.  Tua  gratia  întervenit 
mandatum,veluli^i  tibi  man- 
det ut  pecunias  tqas  in  emptio- 
nespotiuspraediorum  collocés 
quam  fœneres;  vel  ex  dive;  so^ 
ut  fœneres  potius  quam  îa 
emptiones  praèdiorum  collo- 
cés. Gujus  generis  mandatùin 
magis  consilium  quam  mah- 
datum  esjt^  et  ob  îd^noil 
est objiga.torium;  qij.i£^  .nçipfc! 
e.\  consilio  oblîgatur  ,  etlamsi 
non  expédiât  ei  cui  daT^i- 
tur,  cum  liberttm  cuîque  sft 
aj)ud  se ,  explorare  an  ex- 
pédiât consilium.  Itaque  si 
otiosam  pecuniam  domi  tè 
habentem  hortatus  foerit  al^- 
qiiis  ♦  ut  rem  aliqtiam  emeres^ 
eam  crederes;  quamviè'  liôii 
expédiât  tibi  eam  émisse  vel 
credidi^se,  non  tamen  tibi 
mandati  tenetur.  Et  adeo  haec 
ita  sunt,  ut  quaesitura  sit^  an 
mandati  teneatur,  qui  man- 
da vit  tibi  ut  jiecuniam  Tit^io 
fœnerares;  s|^d  oblinuît  Sa- 
bini  sententia,  obligatorium 
esse  in  hoc  casu  manda^um;, 
quia  non  aliter  Titio  credi^is* 
ses  quam  si  tibi  maridafum 
esset. 

7.  Ulud  quoque  mandaturifi 
non  est  obligatorium,  quod 
contra  bpnos  mores  est  :  ve- 
luti,  si'Titius  de  furto  aut  de 
damno  faciendo,  aut  de  i*î- 
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jaria  facienda  tibi  mandet; 
licet  eniïïî  pœnam  islius  facti 
noîtiine  prsBSiiteris,  non  ta-' 
men  xiWtim  habes  advci^sus 
Tifium  actionern. 

8^.  1$  tjui  exeqiiitur  manda- 
tmn ,  hon  débet  excedere  fi- 
netti  lïiaiidati,  tlt  ecce  :  si 
quiè  usqtie  ad  centtiirt  âiireos 
màndaVerit  tibi  nt  fundtim 
eniei^es,  vel utpro  Tiiio  spon- 
dèt^S,  neque  pluris  èni<îre 
debék,  nequé  in  ampliorem 
pectlhiam    fidejubere.    Alio- 

3ain  lion  habebis  com  eô  tnati- 
tiiî'tictiortem  :  adco  quidem 
UtStfbino  etCassiô  blacùerit, 
ètiâni  si  usque  ad  centttni 
îtûrébs  cum  eoagere  voluerrô, 
inatibter  teacturum.  Diverses 
rdïôlae  auctores  recte  usqne 
adctniuni  anreoô  te  actuiuim 
existîmûfnt,qusesententia  sane 
benigtiîôh  est:  QUbd  M  mitib- 
îth  emeris ,  habebis  scilicet 
cum  eo  actionem  ;  quonîam 
qui,  mandat  ut.  sibi  centnm 
ûlît^eortmi  fondas  émeretur, 
is  utique  mandasse  intelliçi- 
tur  jui  niinorië,  si  posait,  eme- 
Vetur.  ' 

9.  Rect0  quoqne  mandatuna 
coïitt^acttim ,  si  dum  adhuc 
intégra  res  sit,.  revocatum 
fiierit ,  evanescit. 

10.  Item  si  adbucinlegro 
inandato  mors  alterius  inier- 
veniat,  id  est,  vel  ejus  qui 
mandaverit ,  vel  illius  qui 
mandatum  stisceperii,  ^^jH^i-- 
tlir  lûàndàtuth.  Sed  ûtilil&tia 
èàusà   receptum   est,   si  ëo 


vous  en  ayez  subi  la  peine,  vous 
n'avez  cependatit  aucune  action 
contre  Titius. 


8. Celui  qui  exécute  un  mandat 
nfe  dort  pas  en  excéder  les  bonnes: 
Ainsi  lorsqu^on  vous  a  mandé, 
soit  d'acheter  un  fonds,  soit  dé 
cautionner  Titiiîs  ,'  '  en  ^ous 
fixant  fa  sbmme  de  cent,  vous  ne 
deve:^  ni  acheter  ni  -cautionner 
pour  tme  plus  forte  somme; 
autrement  vous  n'alurez  pas  Tac- 
tiin  de  inandat;' Sabinus  et  Cas* 
sius  ont  même  été  jusqu'à  pré- 
tendre que  votre  action ,  quoic|ue 
restreinte  à  la  soVnme  de  ceuti 
n'en  serait  |)as  moins  inutile.  Les 
sectateurs  de  Fécole apposée  peir- 
sent  que  vous  agirez  valablement 
jusquà  concurrence  de  cent;  et 
t^etie  opinion  est  certàirieiiient  là 
pilds  équitable.  Si  Vous  ïidiélez 
pour  un  prix  inférieur  à  la  somme 
fixée  par  le  mandat ,  tous  aurez 
action  contre  lui  ;  car  le  inandat 
d'acheter  pour^ia  sommé  de  Cem 
suppose  toujours  celui  d  acheter 
à  meilleur  marché,  s'il  est  pos- 
sible. 

9. .  Le  mandat  régulièrement 
contracté  ^'évanouit,  ïoi^qu'on  Ife 
révoque  avant  qu'il  ait  reçu 
aucune  exécution. 

10.  Le  mandat  qui  n  a  point  en- 
core eu  d'exécution  se  dissout 
aussi  par  la  mort ,  soit  du  man- 
dant, soit  du  mandataire.  Toute- 
fois des  motifs  d'utilité  ont  fait 
aidmetire  que  si,  après  la  liirirt 
de  votre  mandant  et  dahs  Tigno- 
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rance  de  son  décès,  vous  exé- 
cutez le  mandat,  vous  pourrez 
agir  par  l'action  mandati,  parce 
qu'une  erreur  légitimé  et  plau- 
sible ne  doit  pas  tourner  à  vo- 
tre détriment.  On  a  décidé  par 
analogie  que,  lorsque  Titius  af- 
franchit son  intendant,  le  paie- 
ment fait  à  l'affranchi  libère  les 
débiteurs  qui  ont  ignoré  l'affran- 
chissement; tandis  que,  dans  la 
rigueur  du  droit,  ils  ne  pour- 
raient pas  être  libérés,  puisqu'ils 
ont  fait  à  une  personne  le  paie- 
ment qu'ils  devaient  faire  à  une 
autre. 

11.  Chacun  est  libre  de  ïie  pa^ 
accepter  un  mandat;  mais  après 
l'avoir  accepté,  il  faut  le  remplir 
ou  avertir  le  mandant  le  plus 
proinptement  possible,  pour  qu'il 
exécute  iêïnéinefditpar  lui-même 
ou  pariui  autre.  En  effet,  si  l'avez 
tissement  donné  au  matidantne 
lui  laisse  pas  toute  la  latitude  né- 
cessaire pour  accomplir  le  même 
fait,  Tactiou  de  pntànçlat  n  ena  pa^ 
moins  lieu  ,  excéï)té  lorsque  de 
justes  motifs  ont  empêché  a'aver- 
tirà  temps. 

12.  Le  mandat  peut  être  différé 
à  terme,  et  donné  sous  condi- 
tion. 

13.  Enfin  le  mandat,  lorsqu'il 
n'est  pas  gratuit,  dégénère  en  une 
autre  obligation;  car  la  fixation 
d'un  salaire  suffit  pour  constituer 
un  louage;  et  pour  ledii*e  en  règle 
générale,  dans  tous  les  cas  où  un 
engagement  gratuit  formerait  soit 
un  mandat,  soit  un  dé{>ôt,  Texis- 


mortuo  qui  tibi  mandaverat^ 
tu  ignorans  eum  decessissq 
executuf*  fueris  mandatant  ^ 
posse  te  agere  mandati  actio- 
ne  :  alioquin  justa  et  proba- 
bilis  ignorantia  tibi  damnum 
adferet.  Et  huic  simile  est 
quod  placuit,  si  débiterez 
manumisso  dispensatoreTitii 
per  ignorantiam  Hberto  sol- 
verint,  liberari  eos;  cura  alio- 
quin stricta  juris  ratione  non 
possent  liberari,  quiaaiii  sui- 
vissent quam  cui  solvere  de* 
buerint 

11.  Mandatum  non  susci- 
pere  cuilibet  liberum  est.  Sus- 
ceptum  autem  consumman- 
dum  est,  aut  quam  primum 
renuntiandum  ut  per  semetip* 
sum  aut  per  alium  eamdem 
rem  mandater  exequatur  i 
nam  nist  ita  renunliatur  ut 
intégra  causa  mandatori  re-^ 
servetur  eamdèm  rem  expli- 
candi,  nihilQminus  mandati 
âctio  locum  Jhabet,  nisi  justa 
cauça  intercessit  aut  non  re* 
nuntiandi,  aut  intempestive 
renuntiandi. 

12.  Mandatum  et  in  diem 
differri,  etsubconditionefieri 
potest. 

13.  In  summa  sciendum 
est ,  mandatum ,  nisi  gratuitum 
sit,  in  aliam  formam  negotii 
cadere  ;  nam  mercede  consti- 
tua incipit  lôcatio  et  condnc- 
tip  esse.  Et,  ut  generaliter 
dixerimus ,  quibus  casibus 
sine  mercede  suscepto  officîo 
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leuce  d*un  salaire  constitue  le  con- 
trat de  louage.  Conséqueniraent, 
si  Ton  remet  un  habit  au  Foulon 
pour  le  nettoyer,  ou  au  tailleur 
pour  le  raccommoder,  sans  fixer 
et  sans  promettre  aucun  salaire» 
laclion  de  mandat  lui  appartient. 


EXPLICATION. 

1079.  Le  mandat  n'est,  à.  proprement  parler,  qu'une  mis- 
sion ou  commission  gratuite  (*)  dont  l'acceptation  expresse  ou 
tacite  forme  un  contrat,  et  par  suite  produit  des  obligations 
respectives  d'où  résultent  les  actions  mandati  (^),  directe  ou 
contraria^  selon  qu'elles  sont  exercées  par  le  mandant  contre 
Je  mandataire,  ou  par  le  mandataire  contre  le  mandant  (^). 

L'action  directe  s'exerce  contre  le  mandataire  pour  la  répa- 
ration du  tort  que  fait  éprouver  au  mandant  l'inexécution  du 
mandat  (^),  ou  sa  mauvaise  exécution  {^).  Lors,  au  contraire, 
que  le  mandat  est  fidèlement  rempli ,  le  mandataire,  qui  ne 
doit  rien  retenir  en  cette  qualité  (**),  est  encore  contraint  de 
remettre  tout  ce  qu^il  a  reçu  ou  acquis  par  suite  du  mandat  ("^j, 
et  conséquemment  de  céder  les  actions  qu'il  aurait  acquises 
contre  des  tiers  (^),  par  exemple  contre  ceux  auxquels  il  a  été 
chargé  de  prêter. 

Réciproquement,  l'action  contraria  s'exerce  contre  le  man- 
dant pour  le  contraindre  à.  recevoir  les  choses  acquises  par  le 
mandataire ,  à  en  rembourser  le  prix ,  et  en  général  à  rendre 
tout  ce  que  le  mandataire  a  payé  ou  dépensé  f  ),  en  wn  mot,  tout 
ce  que  lula coûté  l'exécution  du  mandat  (*^);  enfin,  le  manda- 
taire qui  a  contracté  des  obligations  peut  agir  contre  le  man- 
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danU  3i  ce  dçroiier  ne  saiisfait  pas  le^  créanciera  ou  «e  gw^^«Hil 
pas  le  mandataire  contre  leurs  actions  (a). 

§|yil  et  XII. 

1080.  Le  -mandat  peut  être  pur  et  simple,  conditionnel  ou 
à  terme  (6),  pourvu  qu'il  ne  soit  jamais  contraire  aux  mœurs  (*). 
A  cet  égard,  il  en  est  du  mandat  conime  de  la  société,  et  de 
tout  autre  contrat  formé  dans  un  but  illicite  [i392]  ;  par  exemple, 
pour  commettre. ou  engager  à  commettre  un  délit  quelconquci 
Dans  ce  cas,  il  ne  produit  aucune  obligation  entre  les  contrac- 
tants (^],  et  si  le  délit  commis  par  le  mandataire  en  exécatioD 
du  mandat  l'expose  à  des  condamnations  pénales,  il  n'a  aucune 
indemnité  à  réclamer  du  mands^nt  (^). 

§  XIII.      . 

•  1081.  Le  niandat  gratuit,  comme  le  dépôt  et  le  commoaat, 
se  change  comme  eux  en  un  louage,  quand  les  serviceè  dîune 
partie  sont  on  doivent  être  rétribués  par  un  salaire  (^),  pourvu 
toutefois  que  les  services  dont  il  s'agit  Soient  susceptibles  d'être 
appréciés  et  payés,  comme  le  travail  des  ouvriers  que  notre 
texte  prend  pour  exemple.  Il  existe  en  effet  beaucoup  d'autre 
cas  où  Pori  prête  sopi  ministère  à  une  personne,  en  faisant  pour 
elle  des  choses  pécuniairement  inappréciables  par  leur  ,nâfaH*è, 
^s  choses  qui  ne  peuvent  devenir  l'objet  d'un  louage  et  dotat 
l'exécution  5  lors  même  qu'elle  n'est  pas  entièrenient  gratuite, 
conserve  toujours  le  caractère  d'un  bôfi  office  qui  ne  se  paie  pas^ 
quoiqu*il  devienne  quelquefois  l'objet  d'une  ^éconnaièsance 
rémunératoîre  (^;.  C'est  à  ce  titre  que  les  avocats,  les  méde- 
cins, etc.,  reçoivent  des  honoraires (^),  qui  peuvent  aussi  àppar- 

(*)  s  'ï.  h.  ^  —  (*)  Gains,  fi\  35,  §  3,  de  contrah,  emj4.-^{*)  S  7,  iw  /î«.,  h,  UiPanl, 
/r.  22,  S^.  mandat,;  Ulp.  /r.  l,  S  14,  dé  (ut,  et  mt,  distrah.  —  (*)  TexUhic;  $.î. 
guib,  mod.  r^contraK,  —  v*)  t^p.  /»*.  1,  si  mens  fais,  mod,  V.  Paul,  fr,  6,  SS  2  <rf^» 
dfi  prmscr.  verb.  —  (^)  Ulp.  (r,  t,  j)r.,  SS  i  et  10,  de  extraord,  cognit, 

{à)  Paul.  flr.  45;  pr,  et  S  2,  mandat.  Le  fidéjussear  qui  s'obKge  en  exécutioB  Ai 
mandat  doqqé  pat  M  d^bii^ur  principal  n^  peiU  exercer  l'aotioa  mandati  4^'«P^ 
avoir  payé  ou  après  avoir  été  condamné  à.payer  Ije  créancier.  [Gordian,  fr.  6,  m(»à. 
T.  Scœvol.  fr.  45,  de  fidej.)  Telle  est  du  moins  la  règle  générale.  (V.  Marcel  fr- 
38,  §4,  mund.)  ai 

(6)  Le  mandat  qui  ne  doit  s'exécijtçr  qu^^pçès  la  mQrt  dit  man4at<^r# .«*«?*!!?* 
valable,  parce  qu'en  général  les  héritiers  ne  peuvent  ni  poursuivre  ni  être  poursui^s 
par  une  action  qaïi  n'a  pu  étce  exercée  ni  par  le  déCuat  ni  coatre  Xvi  [Mi%^Mf^ 
3  <ns/.  158).  La  même  raison  s'appliquait  sans  doute  aux  hériiieis  d^  mandaât. 
Cependant  je  puis  charger  une  personne  d^aff^anchir  après  ma  mort  ub  fselave  ^^ 
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tfe'tfit'au  mandataire,  lorsqu'ils  ont  été  fixés  par  une  convention 
expresse  (^). 

Les  honoraires  dont  nous  pai^lops  ne  se  demandent  ni  par 
Faction  mandati,  ni  par  aucune  autre  action  [1336].  Cest  un 
des  cas  sur  lesquels  le  magistrat  statue  lui-même  eœtra  ordi- 

PR.  §  I  et  lY. 

^^  1082.  Endistinguânt  les  personnes  pourTavantage  de  qui 
le  mandat  est  donné,.  Justinien  établit,  d'auprès  G aïus  (^),  une 
dîyjéion  sextuple  qui  n'offre  aucune  difficulté.  Les  exeiiaples  du 
ïexte  font  suffisapiment  connaître  les  mandats  contraélés  pour 
l'avantage,  soit  du  mandant  seul  (^),  soit  du  mandant  et  d'une 
tierce  personne  (^).  Quatre  autres  cas  restent  à  expliquer. 

§H. 

/IMS;"  Nous  avons  ici  trois  exemples  éa  mandat  contracté 
ipouh  l'avantage  réciproque  du  mandant  et  du  mandataire.  Le 
crémier  ne  soufifre  aucune  difficulté.  Le  second  suppose  un 
dcréaneier.ëar  le  point  d'agir  cmître  un  fidéjusseur  (ecG  fidejus- 
'^soria  causa\  en  vertu  dudroit  qui  lui  appartient  de  poursuivre 
à  sott  choix  le  débiteur  principal  ou  le  fidéjusseur  {1028]:  Ge 
créancieriri'a  pas  encore  agi  ;  il  est  seulement  dans  l'intention 
,d*agir  (  volente  te  agere);  ayant  encore  le  choix,  il  peut  donc 
-■dMuiger  d'intention  et  s'adresser  au  débiteur  principal.  C'est 
,en  «ffeit'ce  dernier  que  le  créancier  va  poursuivre,  mais  aux 
eEisqiaes  et  périls  du  fidéjusseur  qui  le  4ui  a  mandé  {fericuh 
immdantisy  Dans  oe  cas,  la  fid^ussion.  est  éteinte  [40:^3];  mais 
-teinandat  subsiste,  et  si  le  débiteur  ne  remplit  pas  entièrement 
•son  obligation,  le  créiaûpier  aura  V action  mandaèi  contre  le 
,igi|tndant  qui  n'est  plus  fidéjusseur  (^).  Ainsi  le  mandant  se  sous- 
trait, du  moins  pour  un  temps;  à  la  nécessité  de  payer  la  dette 
d'autrui,  et  le  créancier  mandataire  acquiert,  par  un  nouveau 

— t*)-tnirrfr.'e;Tduî:fr,  56/ Ç  3,  mandat.;  DiScl,  et  Max.  C.  17,  eod.-^  (*)  Pap.  ff, 
-7,  eod.;  Sever.etJnt,  C,  1,  eod.}  Uip,  ft\  1,  pr,  e/ S  t  el  se^q.f  de  extraord,  cognit. 
-*-.(*)  Fi\  2,  ^.  t.  —  (*)  S  1 ,  h,  t.  —  C)  Paul.  fr.  45.  S  8,  mandat.;  fr.  22,  §  %,  eod, 

•J*  toi  traBsfère  actuellemeot  te  propriété,  de  me  constririre  xsa  tombeau  ou  do  faire 
une  acquisition  pour  mes  héritiers,  le  tout  post  mort&m  meam;  âans  doute  parce 

'^e,  dans  ces  diÔTérents  cas,  je  puis,  de  nioa  vivaut,  ou  agir  contre  mon  mandataire 

'pour  reprendre  Tesclave  ,  ou  être  poursuivi  par  mon  mandataire,  par  exemple ,  s'il 
a  fait  quelque  dépense  pour  se  préparer  à  Texécutiou  du  mandat  {Ulp.  fr.  12 ,  §  17  ; 
Gains  f  fr.  13  e^  27,  mandat).  De  semblables  exemples  ne  forment  donc  pas  exception 

^à.la  règle  [1013]. 
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contrat,  la  faculté  de  poursuivre  successivement  deux  personnes 
au  lieu  d'une.  ,t 

Les  mêmes  avantages  se  présentent,  avec  la  niême  récipro-r 
cité,  dans  le  troisième  exemple.  Votre  débiteur  vous  délègue 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  vous  doit  (in  id  quod  tibi  de- 
buerat)  son  propre  débiteur,  pour  qu'il  s'oblige  envers  voua 
par  une  stipulation  (stipuleris  ab  eo)  qui  opère  novation,  et 
libère  le  déléguant' envers  vous  [1117].  Toutefois  vous  rie  s\^ 
puiez  pas  sporttahément:  ici,  comme  dans  J'èxempje  précédjent^ 
votre  débiteur  Vous  donne  un  mandat,  que  vous  exécutez  à  se% 
risques  et  périls  {ipsiûs  pericitlù}^en  acceptant  un  nouveawi 
débiteur  à  sa  place.  Conséquemniènt,  si  ce  dernier  ne  paie  pa^^;' 
vous  aurez  l'action  de  mandat  contre  le  débiteur  primitif  {% 

§§IIIetV.  -    ^^j 

1084.  Les  contrats  dont  l'exécution  est  indifférente  aùxl 
contractants  ne  produisent  aucune  action  [1O04],  parce  que 
nul  ne  peut  agir  sans  intérêt  (^).  Cette  règle  générale  ne  souffre' 
point  d'exceptioftidans  le  iîiandat,  car  l'action  mandati  directe^ 
ne  commence  qu'avec  l'intérêt  des  mandants,  san§  jamais  le 
précéder  ni  le  dépassera  aussi  n'avons-nous  point  d'actio% 
pour  nous  plaindre  de  l'ihéxécution  du  mandat,  lorsqu'elle  m 
nous  cause  aucun  préjudice {^).  v         '  -    *'  '  ""'-  "'  ' 

S'il  en  e^  ainsi  pow*  nos  prieures  affaires,  il  en  sera  demêmC 
à  plus  forte  raison,  pour  celles  d'autrui  r  le  mandat  donné  pour , 
l'avantage  exclusif  d'une  tierce  personne  (a/tena  tantum  cauBUJ:^ 
laisse  toujours  le  mandant  sans  intérêt,  et  par  conséquent  san^'^ 
action  contre  le  mandataire  qui  ne  remplit  pas  sa  mission.-Ce 
mandat  n'est  donc  pas  obligatoire  ;  mais  si  le  mandataire  l'exé- 
cute, il  pourra  se  faire  indemniser  par  le  mandant,  quoique 
l'opération  n'intéresse  en  aucune  façon  ce  dernier  (^).  De  là- 
naît  contre  le  mandant  Taction  mandati  contraria,  et  par  suite^ 
un  intérêt  qu'il  n'avait  pas  d'abord  :  aussi  a-t-il  l'action  directe) 
CUM  coEPiT  INTERESSE  EJus  (^)^  par  exeniplcs'il  arrivc  quepoflf; 
avoir  chargé  une  personne  des  affaires  d'une  aytre,  je  soiî^reS-;^. 
ponsable  envers  cette  dernière  de  la  ^stiori  entreprise  par  me^^^ 
ordres  (^).  -, 

La  même  explication  s'applique  dans  le  cas  où  l'avantage  des' 

(«)  Paul.  fr.  22,  s  2  ;  fr.  46,  S  7.  mandat,  —  (*)  Julian,  fi-,  32,  local,  conâ.  rj 
(»)  Ulp,  fr,  8,  S  6,  itiandat,  —  (*)  Ulp.  /r.  6,  S  5,  eod,  —  (•)  Ulp,  ft»  8.  S  «.  '^'  T 
(•)7opo^  fr,  28,  de  negot,  gfst,  '      *       '  ..  .i  A 
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tfers  se  combine  avec  Tavantage  du  mandataire  (')  ;  celui-rcî 
n'en  est  alors  que  plus  disposé  à  exécuter  le  mandat,  mais  du 
reste  l'intérêt  quHl  y  trouve  n'ajoute  rien  à  Tobligation,  et  ne 
lui  donne  aucune  force., 

'  1085.  En  effet,  le  mandat  reste  complètement  inutile,  lor^ 
^u*iJ  n'intéi'esse  que  le  mandataire  (^waton^wm  gratia).  Celui-ci 
fi^est  pas  tenu  de  l'exécuter;  en  cas  d'exécutîop,  s'il  éprouve 
tm  préjudice,  on  ne  lui  doit  aucune  indemnité  (*),  parce  que  ce 
B'ést  pas  véritablement  tm  mandat 'qu'il  remplit,  c'est  plutôt 
m  avis,  un  conseil  qu'il  suit  (^);  or  le  conseil  donné  de  bonne 
foi  n'oblige  pas  son  auteur  (^).  Un  avis,  bont)u  mauvais,  n'est 
pas  "une  volonté,  mais  seulement  une  opinion  que  chacun  doit 
apprécier  par  soi-même,  que  l'on  adopte  et  que  l'on  s'appro- 
prie, sans  y  obéir.  Le  mandat,  au  contraire,  suppose  une  vo- 
lonté personnelle  du  mandant  ;  ce  serait  un  commandement, 
}j^jus$uSy  s'il  ne  s'adressait  pas  à  une  personne  qui  est  libre  de 
Iç  refiiser  [124],  6t  qui,  en  l'acceptant,  se  soumet' par  com- 
plaisance à  faire  ce  qu  elle  n'aurait  pas  fait  spontanément. 
\  Ainsi,  par  exemple,  des  personnes  qui  n'accepteraient  pas 
sans  garantie,  rhérédité  qui  leur  est  déférée,  se  portent  quelque* 
fçîsTîéritiers  quand  les  créanci.efs  le  leur  nlandent.  Bans  ce  cas 
et  autres  semblables  (^),  le  mandat,  quoique  reçu  par  le  man- 
dataire dans  une  affaire  qui  lui  est.  propre,  dépasse  les  bornes 
d'iin  conseil  et  oblige  celui  qui  l'a  aonnéu  Pareillement,  dans 
l^'deT*mer  exemple  de  notre  texte,  je  n'auràiâ  rien  prêté  à  Ti- 
tilis,  sî  je  n'avais  pas  eu,  de  yotre  pa?t,  unnaandatquidevieTit 
nia  garantie..  '  ^ 

ivi.         ■■■':•  ■    :      ■ 

';1086.  D'après  ce  que  nous  ayons  yu  jusqu'ici,  l'exécution 
du  jmandat  devient  souvent  l'occasion  de  nouveau^  ^gageitients 
que  le  mandataire  prend  envers  d'autres  personnes^  par  exem- 
ple^ en  gérant  leurs,  affaires  {%  en  se  pprtant  fidéjitôseur  pour 
cet  qui  leur  est  dû  f);  Réciproquement  aussi  le  mandataire 
oblige  d'autres  personnes  envers  lui  ;  notamment  lorsqu'il  fait 
m  prêt  :  alors  le  mandataire  a,  contre  ces  personnes,  l'action 

H)  s  5,  A. 7.  —  i>)  Text.  hic  s  pr.,  h,  t,  —  (*)  Texi.  hic;  Gains,  fr.  2,  $«.  mandat. 
—  (*)  Ulp,  fr.  47.  de  reg.  jur.—  (»)  Julian.  fr,  32  ;  Ulp.  fr.^^i  S  &>  WMWidût.^  (®)  S  *,  ' 

II.  16 
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résultant  de  leur  propre  contrat,  et  contre  le  mandant  l'action 
thandati  contraria  {^) ^  en  sorte  que  les  créances  du  mandataire 
contre  les  tiers  qui  ont  contracté  avec  lui  se  trouvent  garanties 
par  l'obligation  du  mandant,  comme  elles  pourraient  l'être  par 
l'obligation  d'un  fidéjusseur  i^).  Cependant  on  n'appliquait  pas 
au  MANDATOR  (^)  là  règle  qiii  déclare  le  fidéjusseur  libéré  par 
les  poursuites  dirigées  contre  le  débiteur,  et  réciproquement 
.[i023], 

JIX.  '■';.....   . 

1087.  L^â  contrats  consensuels  serésolvent  par  un  cotiseii-   ! 
tement  contraire  au  tonseritement  qui  les  a  formés  {t43â};    | 
mais  le  dissentiment  d'une  partie  ne  suffit  point  seul  pour  dis-    , 
soudre  l'obligation.  Si  l'on  est  toujours  libre  de  ne  pas  s'enga- 
ger, on  ne  reste  pas  également  libre  de  se  dégager  (*).  Néan-    i 
moins  le  mandant  peut  changer  de  volonté  et  révoquer  à  son    I 
gré  (a)  le  contrat  formé  par  le  consentement  ou  l'acceptation  J 
du  mandataire  (*).  Il  en  est  de  ce  dernier  comme  du  déposi- 
taire :  conserver  le  dépôt,  exécuter  le  mandat,  n'est  pas  poA 
eijx  un  droit,  mais  un  devoir  dont  on  peut  toujours  les  décha^ 
ger.  Les  bons  oiTices  du  dépositaire  ne  doivent  pas  contiolt 
inalgré  le  déposant  [951],  et  ceux  du  mandataire  ne  doivïft 
niiême  pas  commencer  malgré  le  mandant.  ' 

Je  dis  qu'ils  ne  doivent  pas  commencer,  parce  qu'ici  le  mafr-   , 
daf  est  révoqué  avant  toute  exécution,  dum  adhuc  intégra  res 
sit  ;  alors  il  est  comme  non  avenu,  et  ne  produit  aucune  obli-  i 
gation  ;  il  est  anéanti,  evanescit  (^),  ou  dissous,  sQlvHur{^).  Le  • 
mandat  dont  l'exécution  est  commencée  peut  awssi.être  réyç- f 
que,  mais  seulement  pour  l'avenir.  Aussi  l'obligation,  et  Mf 
conséquent  l'action  mandati,  subsistent-elles  de  part  et  d'a^wti 
pour  tout  ce  que  le  mandataire  a  fait  avant  ou  même  après!}*^ 
révocation  dont  il  n'avait  pas  encore  connaissance  (^).  " 

(»)  GorcRan,  C.  7,  manant,  —  (*)  Julian.  fr.  32,  mandat,  —  (*)  Oaius,  fr.  STvfili» 
eoâ.imP'ttPaïU.p'.  iZe$7.i^  cie  fl4ejus4.  —i{'')  Diod..  et  Max,  C,Jb,  dfi  ohl,  ft^ 
—  (»)  Ulf,  /r.  12,  S  16,  mandat,  —  («)  Text.  hic.  V.  Gains,  3  inst,  159.  —  0  ^t», 
h.  f.  —  (8)  PauL  fr.  15,  mandat. 


(a)  Lorsque  je  stipule  pour  moî  ou  pour  Sëius,  lé  lirchtieïUnl  àé  lltiire  en  pWfi* 
à  Kéius  ,  quand  même  j'aurais  changé  de  volonté  [1007].  Dans  ce  cas,  le  mûM 
donné  k  Séius  n'est  que  la  conséquence  d'un  autre  contrai  y  auquel  le  débî^ 
n*aurait  peut-être  pas  consenti  s'il  n'avait  pas  eu  la  faculté  de  payer  à  Séius;  «oMft 
tiepuis-je  pas,  sans  le  consentement  du  débiteur,  révoquer  le  mandat  ëouil à 
Seins  (V.  §  *,  demuiU.  stip. ;  Ulp^,  fr,  42,  §  3,  da soltU,).  * 
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^o'|088.  En  effet}  laiwort  du  mandant,  qui  équivaut  à  une  ré- 
♦&eatî6n,  dfesoutle  mandat  (te)  êan^  préjudicier  au  mandataire 
t^i  agit  dans  rîgnorance  du/ait(*).  Ainsi,  par  exempllé,  si  le 
Wéafeciér  mande  au  débiteur  dô^pàyeF  entre  les  mains  de  telle 
peVéônne,  le  pkien)eftfc  re^u  pai^  cette  personne  est  valable  et 
libère  le  débiteur,  lorsqu'il  a  ignoré  la  mort  du  mandant  {^)  ou 
la  révocation  du  mandat.  Il  en  est  de  même,  lorsque  le  débi- 
teur a  ignoi'é  la  manumission  de  l'esclave  préposé  aux  recettes 
dç^ son  maître  (wan^^mmorfûpew^a^ore);  effectivement,  lecréan- 
.(â^r,  en  chargei^nt  son^esclavede  recevoir  pour  iui,  autorise  ses 
débiteurs  à  payer  entre  les  naains  de  ce  dernier,  et  cette  auto- 
r^sajbiou'^eefc  pour  eux  un  véritable  nmndat  (^)  que  le  créancier 
révoqué  tacitement^  lorsqu'il  affranchit  l'esclave. 
vAinsi  la  dissolution  du  mandat  n'éteint  pas  toujours  Faction 
m«nrfa^i,i puisque,  mêmeaprès  la-mort  dn  mandant,  cette  ac- 
tion peutirésultencontre  ses  héritiers  de  l'exécution  donnée  au 
jpandaJL'(*);' mais  apr^  la  mort  du- mandataire,  le  mandat  exé- 
-euté  par  se^  héritiers  ne  produit  aucune  action  (^),  paixe  qu'ils 
m  peuvent -ignorer  la  décès  de  leur  auteur,  et  conséquemment 
la  dissolution  du  contrat*  Il  se»  dissout  en  effet  par  la  mort  du 
Hiandataire<  coBpinle  par  la  mort  du  mandant. 

•        •      .       '  §  XI.  ■  ,    "     •       ' 

JLÙ6$..  Si  la  volonté  du  mandant  suffit,  pour  dissoudre  le 

contrat^  céflè  dû  inand^tairé  ne  produit  pas  toujours  lé  niêthe 

yfeil  parce  qiiç"  le  ,^éïaut^^éxécuti9n  expose  lè  premier 'â  un 

^jl^f^udicé  (jueU  révocation  ne  porte  point  aii  second,  irr^suffit 

"donc  pas  que  cétid-ci  changé  de  volonté;  il  âoit  en  avertir  le 

mandant  (renuntiandum)  en  temps  utile,  c'est-à-dire  assez  tôt 

pour  qu'il  puisse. exécuter  lui-même- ou  par  autrui  l'opération 

dpîitle  TO^n^dataif^  ne  veut  plus  ^e  charger  :  autrement,  celui 

.    _  (»)  Text.  hic;  Gains,  3  insU  L60.  V.  Paul,  fr,  2(î,jnandaL  — .(*)  Paul,  d.  fr.  28, 
SI.—  1*)  Julian.  fr,  34,  %^,de  donal.  —  (^)  Paul,  fr,  58  ;  Ulp.  fr,  27,  §  3,  mandat. 


(a)  Paul.  fr.  26,  mandat.  ;  Dioci:  et  Max.  C.  |5,  eorf.,  excepté  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  qiii  ne  doit  avoir  lieu  qu'à  la  mort  du  mandanl  [1013  »  1080]. 
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qui  n'avertît  pas  ou  qui  avertit  trop  tard  {inïemj>eéltve)^teétë 
lié  par  son  acceptation.  Il  doit  exécuter  le  mandat  ou  réparer 
le  tort  que  le  défaut  d'exécution  causerait  au  mandant  (*),  sauf 
les  justes  excuses  que  le  mandataire  peut  faire  valoir,  comroô^ 
une  maladie,  une  inimitié  capitale  survenue  entre  lui  et  le^ 
mandant  (^),  ou  l'insolvabilité  de  ce  dernier  (^);  carie  m^andataîrél 
qui  rend  un  service  gratuit  n'est  pas  tenu  de  sacrifier  ses  pro-^' 
près  intérêts  aux  intérêts  d'autrui  (^).  .  " 

§  VIII.  l 

1090.  Exécuter  un  t)fiandat,  c'est  faire  ce  que  le  mandant  ii^ 
voulu,  soit  qu'on  agisse  de  manière  à  lui  imposer  toutes  leà^ 
obligations  et  toute  la  responsabilité  qu'il  entendait  prendre;^ 
par  exemple  en  achetant  au  prix  par  lui  inidiqué  ;  soit  qu'ofl^ 
agisse  de  manière  à  ne  lui  imposer  qu'une  partie  de  ces  obIiga-3 
tiens  ou  de  cette  responsabilité,  par  exemple  en  achetant  ^vst? 
un  prix  inférieur.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  mandataire  cpiî 
améliore  ou  qui  n'empire  pas  la  condition  du  mandant,  a  co»^ 
tre  lui  l'action  mandati  (^j.  Il  en  est  autrement  lorsque  le  m; 
dataire  achète  au-dessus  ou  vend  au-dessous  du  prix  fixé  j 
mandat  ainsi  exécuté  n'oblige  point  le  mandant,  parce  que  i„ 
position  ne  peut  jamais  empirer  par  les  actes  du  mandataire  (^^^ 
Celui-ci,  lorsqu'il  sort  des  termes  du  mandat,  fait  une  ctioàfe*4   \ 
dont  on  ne  l'a  point  chargé  C'),  e^,  conséquemment  ne  fait  palB^     . 
celle  qu'on  lui  demande  :  en  un  mot,  il  n'exécute  point  le  maai-jj^  j 
dat,  et  par  conséquent  il  teste  exposé  à  l'action  du  mandanl;  *  ; 
sans-avdr  eontre^e-dernier^'action  co7rtram(®).  Ainsi,  pour"^ 
exécuter  un  mandat,  il  faut  n'en  pas  excéder'  les  limites  (*)♦    .^. 

Celui  qui,  chargé  d'acheter  jusqu'à  concurrence  de  cent  oQa*! 
de  cautionner  un  débiteur  pour  semblable  somme,  achète  q^^ 
cautionne  pour  cent  vingt,  ne  peut  donc  pas  agir  contre  leraa^^ 
dant  pour  cette  dernière  valeur  ;  mais  peut-il  agir  pour  cent  eai"' 
restreignant  sa  demande  à  la  somme,  fixée  par  le  mandant?  Les 
Proculéiens  décidaient  affirmativement,  et  les  Sabiniens  néga- -/ 
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tiveraent  (^).  La  rigueur  de  ces  derniers  se  conçoit  difficilement 
contre  le  mandataire  fidéjusseur  ;  les  cent  vingt  qu'il  a  garantis 
contiennent  certainement  les  cent  qu'il  a  du  garantir  (^); 
le  mandant  ne  peut  donc  se  plaindre  de  Finexécution  du  mandat, 
ni  refuser,  à  l'occasion  d'un  excédant  qu'on  ne  lui  demande 
point,  la  somme  déternîinée  par  ce  mandat  (^).  Quant  au  man- 
dataire acheteur,  on  ne  peut  le  contraindre  à  remettre  la  chose 
ni  pour  cent,  ni  même  pour  cent  vingt,  puisque  lacquisition 
faite  hors  des  termes  du  mandat  est  étrangère  à  ce  mandat  et  à 
son  exécution;  aussi  a-t-on  pensé  que  le  mandataire  ne.doit 
pas  avoir  la  liberté  de  garder  ou  de  remettre  à  son  choix  une 
chose  qu'on  ne  peut  pas  exiger  de  lui  {*).  L'opinion  des  Sabi- 
niens  semble  donc  mieux  fondée  dans  ce  cas  que  dans  le  pré- 
cédent ;  mais  le  sentiment  des  Proculéiens  a  prévalu  comme  ' 
moins  rigoureux  (^),  en  ce  qu'il  permet  d'éviter  par  un  sacrifice  \ 
pécuniaire  une  condamnation  que  la  nature  de  l'action  rend 
quelquefois  infamante  (a). 

1091.  Conformément  au  système  des  Proculéiens,  le  man- 
dataire qui  s'oblige  purement  et  simplement,  lorsqu'il  devait  ' 
ne  s'obliger  qu'à  terme,  agit  valablement  contre  le  mandant,  - 
maûs  seulement  à  l'expiration  du  terme  (®).  Pareillement,  la  ^ 
vente  consentie  par  le  mandataire  pour  un  prix  inférieur  au  prix  - 
fixé  proxluit  son  effet,  lorsqu'on  indemnise  le  mandant  en  lui 
payant  la  totalité  du  prix  quMl  voulait  obtenir  (^). 


(«)  Text.  hic f  Gains,  3  insL  l.Ôl.  —  («)  Ulp.  p\  1,  $  ^,de  verh,ohU^{^)Julian, 
fr.iZ,  mandat.  —  (*)  PaM*fi\%,  S  2,  eed:  —  (*)  Text.  hic;  Gains,  fi'.  4,  Tnandat.-- 
(•)  Paul.  fr.  22,  pr.  et  %  1 ,  eod.  —  f)  Panh  fr,  5,  SS  3  cM.  eod^ 

(a)  %2,  de  pœn.  tem.  Ut.  Abstraction  faite  de  cette  dernière  considération,  Topi- 
nion  des  Proculéiens  parait  à  peine  soutenable.  En  effet ,  si  la  valeur  de  la  chose 
est  inférieure  au  prix  fixé  par  le  mandant,  ce  dernier  pourra  être  fdrcé  de  prendre 
la  chose  pour  ce  même  prix,  et  alors  il  supportera  une  partie  de  la  perte  ;  si  au  con- 
traire Facquisition  est  bonne,  le  mandataire  la  gardera  pour  son  compte,  et  ne  sera 
pas  contraint  de  la  céder  pour  le  prix  fixé  dans  le  mandat ,  ni  même  pour  un  prix 
sapériear.  * 


DE  OBUGATIONIBDS  QÙA6I  EX  qONTRACTO.  DBS  OBLIGATIONS  QUI  SE  EORMEIÎT  COMME 

PAR  UN  CONTRAT. 

Post  gênera  contractuum  |      Après  avoir  énuméré  les  diffé- 
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ren  ts  cou  tra  is,  exami  nons  d*au  très 
obligations  qui  ne  naissent  pas 
précisément  d'un  contrat,    mais 

3ui  cependant,  parce  qu'elles  ne 
érivent  pas  d'un  délit,  se  forment 
comme  par  un  contrat. 

1.  A,insi,  lorsqu'une  personne  a 
géré  les  aifaires  d'un  absent,  il  en 
résulte  des  actions  respectives 
qu'on  appelle  negotiorum  qesto- 
?:ma7j^  Celui  dont  on  a  y^éfé  Taffaire 
a,,coAl,r^legéraDt  J'action  directe, 
et  le  gérau.t^^raction  contraire., 
Ges  aptious  ne  naissent  précisé- 
ment daucup.  contrat.  Cela  est 
évident,  car  elles  jvésultent  d*une 
gestion^  entreprise  pour  autrui 
sauii  mahdat,,et,  dans  ce  cas,  cei^x 
dont  l'affaire  a.  été  ;gé|\»e  sont 
obligés  à.leuj[;|insu,  et  cela  parce 
qu'il  y  avait  utilité  :  en  effet  lors-^ 
que,  pressé  par  une  circonstance 
imprévue,  on  s'éloigne  saqs  con- 
fier à.  peisonjje  .l'administration 
de  ses  affaire^,  ^I  importe  qu'elles 
ne  restent  poi^t  abandonnées  ;^  et 
certainenient^nul  nçi.s'eti  occupe- 
ra »  t ,  a'i  {  ne  de  y  a  i  t  a  v  oî  r  a  u  c  u  n  e 
action  pour  recouvrer  ses  avancés.! 
Si  la  gestion  oblige, ceux  Jqnt  les 
affaires  ont  é^jé  gerée§  envers  ce- 
lui qui  les  a  utilement  gérées, 
réciproquçgieni.  ce  dernier  doit 
rendre  compte  de  son  administra- 
tion; et^alorsil  doj;t  réppndredes, 
moindres  soiqs.  Ceux  qud  met 
ordinairement  à  se^  propres  af- 
faires ne  suffiraiiçnt  pas,  §i  quelque 
autre  plus  diligent  eût  mieux  ad- 
ministré. 


enumerata,dispicraiii'us  eitiaiu 
{\6  iïs  obirgalionitius  quacî  noin 
proprie  quideni  ex  contractli 
nasci  s  mtelliguntur  ;  sed  ta- 
men,  quia  non  ex  maleficio 
subsiantiam  caplunt,  quasi  ex 
contractu  nasci  vîdentur. 

1.  ïffiiur  cum  quisalDséntïs 
negotia  gesserit,  ultro  citro- 
que  ir^ter  eos  nascuntur  actiô- 
nes  quœ  appellanlur  negotioK 
rum  gestorum;  sed  dotnîrio 
quîdem  rei  gestae  adveréus 
eu  m  qui  gessit,  di  recta  cora- 
petit  açtio^negotiorum  aute'm 
gestôri^  contrarja.  Quas  ex 
nullo  contractu  proprie  hasçi 
manir^stum  est;  quippe  ita 
Ujascuntur  Jstae  ,  actîone^  ^  si 
sine  mandato  quisqûe  âlienis 
negotiis  gei  endis  se  obtulerit : 
ex  qua  causa  ii  quorum  neaô- 
tia  gesia  ruermt,  etiam  igno- 
rantes oblifïantur.  Idque  uti- 
litatis  causa  receptum  est,  ne 

absei?tium  qui  subi  ta  festîna- 

'.  '  i . »  '    il,,    i-   '>  I  >  î<'-  / 

tione  coacti,  nuUi  dertianciata 

'    '  .        ï'     .     '-'.  ■, .  v*  .'.) 
ncTOtiorum  suorum  admiuis- 

:     \'  ".''./■     :     .  -;w4   ■  ./i(;f 

tratione.  percfjre  proreçti  es- 

§ent ,  desererentur  ne^otia^: 

qgae,  sane,  nemq    çuraturus 

esset,  si  de  eo  quod  qiirs  iW- 

pendisset,  nullam  habiturus 

esset  açtionem.  bicut  autem 

is  qui  utiliter  cessent  nefrotia, 
,     /         'il'"         *'.»,    .    V  ^iK 
babet    obligatum    dommum 

nef;otiorum,  ita  et. contra  isle 

quoque  te^ettjr  lit  adminis- 

tratibnis  ratioiiem  reddat.  Quo 

ca^u  ad  jexaç^issjpfiam  quisque 

diligen^iam  çomp^lTitur^  re4* 

ère  rationem;    nec  sutncit 
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l^lpp^  diligentiam    adhibere 
^ualeni  suis  rébus  adhibere 

Peret,  si  moclaalius  dilifïen- 

tior  commodms  administra- 

tous  essqt  negotia. 

, '2.  T  utores  quoqiié  qui  tu- 

teîâfî  judicio  '  ténentur,    non 

jroprîe  ex  contractu  obtigati 

«iellîguritur    (nullum    enim' 

D^ôtiuiii    ifater    tiUorenV  et 

piipillum    contraliitur)  ;    sed 

daia'  sane  non  ex  maleficio 

ténentur,  quasi  ex  contractu 

teneri  yidentur.  Et  hoc  autem 

casu  mutua)  sunt  actionps  : 

Doii  tantuiQ    enim    pùpillus 

cam  tu  tore  ballet  tuteloq.ac- 

tjoneraïSed  ex  contraria  tùfor 

îçuni  pupillo  liabet  coijtrariam 

tatela),  si  vel  impenderit  ali- 

.Cpd  in  rem  pupilli,  yel  pro 

fgtaerit  oblijîâtus,  aut   rem 

creditoribus  eius  obli- 


m: 


;?erit. 


3.  Item  siinteraliquos  com- 
Dailms  sît  res  sine  societa^e, 
yeluti  quod  pariter  eis  legata 
uonatave  esset,  etaher  eoi  um 
ajteri  ineoteneatur  cominuni 
oividundo  ludicio,  quodsolus 
rructus  ex  ea  re  perce  périt, 
aut  quod  socius  ejus  soins  in 
eam  rem  necessarias  impen- 
sas fecerit,,  non  intellijjiiur 
prpprie  ex  cônti-actu  bbdgà- 
1us,'qmppéninii 'lifter  se  con- 
traxerunt:  sed  quia  non  ex 
malefacio  lenetur ,  quasi  e^ 
CQûtractu  teneri  yidetur./^'      1 

'"-iijte.u)jariô  est  de  eo  qui 
coWedî  familiiàe  érciscinKlae 


2.  Les  tuteurs  soumis  à  l'action 
de  tutelle  ne  sont  pas  précisément 
obligés  par  un  contrat,  puisque  le 
tuteur  et  le  pupille  ne  contractent 
aucun  engagement;  mais  cqmme 
ce  n'est  pas  un  délit  »qui  oblige  le 
tuteur,  il  est  obligé  comme,  par  un 
contrat.  Les  actions,  daps  ce  cas, 
sont  également  réciproques;  car 
non  seulemeni  le  pupille  a  contrée 
le  tuteur  Faction  de  tutelle,  mais 
respectivement  aussi  le  tuteur  a 
contre  le  piipidè  ractîon  de  tutelle 
contraire,  lorsqu'il  a  faitquelquje 
dépense  pour  le  pupille,  lorsqu  il 
s'est  obligé  pour  lui,  ou  lor^^qu'ila 
engagé  son  propre  bien  aux  créan- 
ciers de  ce  dernier. 


3.  Lorsqu'un  objet  appartient 
ei|i  commun  à  plusieuf^  proprié- 
taires qui  ne  sont  point  associés, 
par  exemple,  à  plusieurs  légatai- 
res ou  donataires  :  siTutt  d*eu:i  6e 
trouve  soumis  envers  Tàutre  à  l'ac- 
tion communi  d'viduhdo^  soit  à  rai- 
son des  fruits  qu  ri  a  seul  perçus, 
soit  à  raison  des  dépenses  néce^- 
saires  que  lautre  a  seul  avancées, 
Tobligation  ne  résulte  pas  préci- 
sément d*un  coptfîit,  c^r  les  par- 
ties nont  point  contracté;  mais 
puisque  ice  n'est  poîùt  un  délit  qui 
oblige  le  défendeur,  il  est  tenu 
comnie  par  un  contrat. 

4.  il  en  est  de  même  à  Tégçird 
d'un  héritier  (pji,  pour  les  mêmes 
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causes,  se  trouve  soumis  enversr 
son  cohéritier  â  Yacixhti  famïliœ 
erciscundœ, 

5.  Pareillement  à  Tégàrd  clés 
legs,  ce  n'est  pas  précisément  un 
contrat  qui  oblige  rhériliei^  car 
on  ne  peut  pas,  à  proprement  par- 
ler, dire  que  Fbéritier  ou  ie  défunt 
ait  pris  envers  lé  légataire  aucun 
engagement.  Toutefois  ,  comme 
ce  n'est  point  un  délit  qui  oblige 
rhéritier,  il  est  tenu  comane  par 
un  contrat. . 

6.  Celui  à  qui  Ion  a,  par  erreur, 
payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  devient 
débiteur  comme  par  un  contrat.. 
Cette  obligation  résulte  si  peu 
d'un  contrat,  que,  pour  employer 
une  expression  plus  exacte,  on 
pourrait,  comme  nous  l'avons 
déjà  remarqué,  dire  qu'elle  résulte 
plutôt  d'un  distract  :  en  effet,  ceux 
qui  donnent  une  soiiîiiié  en  paie- 
ment, la  donnent  moins  polir  con-^ 
tracter  une  obligation  que  pour  la 
dissoudre.:  Toutefois  le  pîiîetnent 
qu'une  personne  reçcwt  Tôbllgè 
comme  l'obligerait  un  prêt.  Aussi 
est-elle  tent»ç:delaic6ïidictioti.'  ' 

7.  Il  est  cependant  plusieurs 
cas  où  J'pn  ne  peut  pas  répéter, CfÇ 
qu'on  a  in^Hinient  payé  fav  er- 
reur. Eu  effet,  les  anciens,  ont 
décidé  que,  dan?  Jcs  cas  où  la  dé- 
négation augmente  le  montant 
de  la  condamnation,  la  chc^se  in- 
dûment payée  ne  peut  pas  être 
répétée  :  tel  est  le  cas  où  l'en  agit, 
soit  en  vertu  de  la  loi  Aquilia,  sôit 
pour  un  legs.  Les  anciens  appli- 
quaient cet^e  décision  aux  legs 


judicio  ex  hisjcausjs  oWigatuS) 
est. 

5.  Hères  qubque  legatorum 
nomine  non  proprie  ex  coii- 
tracta    obligiatus    intelligitur  '_ 
(heque  enim  ciim  lierede,  ne-  „ 
que  cum  defuncto  ullum  ne- 
gotiurii    legatarius     gessisse  î 
propriedici  potest)  ;  et  tamen,  ' 
quia  ex  maleficio  non  est  oblî-  - 
gatus  hères,  quasi  ex  contrac-  ^ 
tu  debere  intelligitur.  ^ 

6.  Item  is  cui  quis  per  er-  ^, 
rôrem  non  debitum  solvit, 
X}uasiex  contractu  debere  vi- 
detur.  Adeo  enim  non  intelli- 
gitur proprie  ex  contractu 
obligatus,  ut  si  certiorem  ra- 
tionem  sequamur,  magis  (ut 
supra  diximus)  ex  distractu 
quam  ex  contractu  possitdici 
obligatus  esse  :  nam  qui  $o1t 
veridi  ànimo  pecuniam  dat,iu 
hoc  dare  videtur  ut  distrahat 
potiôs  négotium,  quam  con- 
tràhat.  Sed  tamen  pèrinde  is 
qui  accipit  obligatur,  ac  si 
mututim  ilfi  dai^etur,  et  ideo 
condictione  tenetur. 

7.  £j^    quibusdam   tamen 
causis  repeti  non  potest  quod 

fier  errorera  non  debitum  so- 
nuuTi  sÂt.  Sic  nacûque  défini©- 
riint  veteresi  ex  quibus  causis  P 
inficiando  lis  cresçit,  ex  iis  '^ 
causis  non  debitum  solutum  "^ 
repeti  non  posse  :  veluti  ex  '" 
legfl^quilia,  item  ex  legato,  fiT 
Quoa  yeteres  quidam  in  iis  v. 
legatis  locum  habere  volue- 
nmt,  quee  certa  consiituta pêr  ,  '\ 


■fi 

_0 
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d'une  valeur  déterminée,  laissés 
par  condamnation  à  une  perçonne 
(juelconquo. 


l^ostr^.  antem  constitutio  ,  cum 
unam  naturam  omnibus  legatis  et 
fideicommissis  induisit ,  hnjusmodi 
aagmentum  in  omnibus  legatis  et 
fîdëiôommissis  extendi  voluit;  sed 
noiKHnmbtts  legatariis  praBbuit,  sed 
taptummodo  in  il&  Isatis  et  fidei- 
commissis quœ  saccbsanetis  ecelesîis 
et  ceteris  venerabiiibus  ^cis,  qnse 
religionis  vel  pietatis  intnitu  hono- 
rificantur,  degrelicta  suni.  QudB,  si 
indebîta  solvantar,  non  repetuntur. 


Toutefois  une  de  nos  constitutions, 
ayant  assimilé  les  legs  et  les  ûdéicom- 
mis,  a  voulu  que  la  condamnation  aug- 
mentât ainsi  dans  toute  espèce  de  legs 
et  de  fidéicommis  ,  non  pour  tous  les  lé- 
gataires, mais  seulement  lorsque  le  legs 
ou  le  fidéicommis  a  été  laissé  aux  saintes 
églises  ,  ou  aux  autres  lieux  vénérables 
qu'o»  gratifie  par  dévotion  ou  par  cha- 
rité. Ces  legs ,  quoique  payés  indûment, 
n'admettent  aucune  répétition. 


EXPLICATION. 


PR. 

1092.  Les  obligations,  diaprés  le  système  de  Gaïus  [940], 
naissent  principalement  d'un  contrat  ou  d'un  délit;  et  de  là 
plusieurs  différences,  dans  les  effets  que  l'obligation  produit 
contre  la  personne  obligée  [1^35],  contre  ses  hériti^s  [1316], 
et  contre  le  niaître  ou  rastcendant;^t( la  puissance  de  qui  cette 
personne  est  spumise- [1289].  .    f 

Lçs  mêmes  différences!  existent  entre  plusieurs  autres  obli- 
gations qui  ne;Se  fornaeût,  ni  par  un  contrat,  ni  par  un  délit, 
mais. qui  cependant  imitent,  dans  leurs  effets,  les  obligations 
dérivées  soit  de  l'une,  soit  de  l'autre  source;  et  l'on  dit  com- 
munément.qu'elles  naissent,  non  d'un  contrat,  mais  d'un  quasi- 
contrat,  non  d'uTi  délit,  mais  d*un  quasi-délit.  Ces  expressions 
quasif^ntrat ,  quasi-délit,  n'appartiennent  pas  aux  juriscon- 
sultes romains  r  ils  ne  parlent  point  d'obligations  nées  eœ  quasi 
contractu  ou  èœ  quasi  deïicto  :  ils  disent  que  telle  personne  doit 
ou  qu'elle  est  obligée  quasi  ex  malefigio  (*)  ou  quasi  ex  con- 
tractu (^),  et  spécialement  quasi  ex  mutui  patione  (^),  perinde 
AC  SI  MUTUUM  El  dXretur  (*),  enfin  que  telle  ou  telle  obligation 

0)  P>''f  SS.l  €t  3,  deobUquœqiMsiex  del,-^  (*)  Pr.,  SS  2,  3,  4  et  5,  A.  t.—  (')  Gains,, 
fr*  b,  S  3,  rfe  obL  cl  ad.  —  (*)  l  é,  lu  t.  Y.  §  1,  quib,  mod*  re  contrah. 
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naît  QUASI  EX  DELÎCTÔ,  QUASI  EX  GONTRACTU  (a).  Gela  signifiç 
pour  moi  que  cette  personne  est  obligée  comme  elle  le  serait 
par  un  délit  ou  par  un  contrat  et  spécialement  par  un  mutaumn 
enfin  que  son  obligation  se  forme  telle  que  la  formerait  un 
contrat  ou  un  délit.  Du  reste ,  si  j'insiste  à  cet  égard ,  c'est 
moins  pour  l'exactitude  des  mots  que  pour  celle  des  idées. 

1093.  En  effet,,  lorsqu'on  adopte  les  expressions  qnasj^ 
contrat  et  quasi-délit,  comme  équivalantaux  locutions  textuelles 
quasi  ex  contractu;  qnasi  ex  delicto^  on  arrive  à  dire  que  cer- 
taines personnes  sont  obligées  par  un  quasi-contrat  ou  par  un 
quasi-délit,  ce  qui  suppose  un  fait  antérieur  à  l'obligation  dont 
il'  devient  la  cause  et  l'origine;  fait  licite  ou  i/lix:ile,^et  assimilé 
d'après  celte  distinction,  tantôt  aux  contrats,,  tantôt  aux  délits^ 
Ainsi,  par  exemple,  on  a  défini  le  quasi-contrat  tout  fait  non 
répréhensible  qui ,  sans  aucune  convention ,  oblige  son  auteur 
envers  d'autres  et  quelquefois  aussi  les  autres  envers Jui,  par 
snite  d'un  consentement  que  font  présumer  des  nnotifs  d'utilité 
ou  d'équité  (*).  Cette  définition  semble  faite  pour  l'obljgatiQp 
n^gotiorum  gestorum  :  la  gestion  est  un^.fait  volontaire; let^P^iP 
répréhensible,  qui  produit  des  obligation^  récipraqitôs  entrejç 
gérant  et  bèux  dont  on  a  géré  l'affaire^  On  pourrait  dqncadr 
mettre  qu'elles  naissent  d'un  quasi-contrat,  en  ce  sens  que, 
dans  les  circonstances  où  ces  obligations  se  forment,  on  prér 

(*)  VinnitlSf  hic,  %••  4  c(  B  ;  Ileineccius,  Elem»  juu  966.  . 


[a)  Quasi  ex  contracta  nasctmtufy  se  dit  par  contraction  ;  la  phrase ,.  grammati- 
calement-constriiite ,  serait  NA3CUNTDR  quasi  nasccren(«r  ex  contractd.  Ainsi ,  pa^ 
cxeniple,  celui  à  qui,  par  erreur,  je  paie  ce  qui  n'est  pas  dû,  devient  mon  débiteoi 
quasi  ex  conlractu  daftere  VMte(ur,  et  le  texte, expliquant  ces  paroles,  ajoute  :  perinde^ 
oOligatur  ac si  mutuum  et  daretur  (§  8,  h.  «.),  perinde  ac  si  mututtmia^episselii^ 
quib.  mod.  re  contr.).  Il  n'est  pas  inutile  de  prévenir  que,  parmi  les  jurisconsuU«i 
romains,  Gaïus  seul  emploie  cette  locution.  Ulpien  et  plusieurs  antres,  en  parftfil 
des  mêmes  obligations,  se  servent  souvent  du  mot  contrat.  (V.  Ulp.  fr.  23,  derég> 
jur.  ;  fr.  3,  quib  ex  caus.  in  poss.  ;  Paul,  fr.  i9.  de  obi.  et  act  ;  fr.  16,  (te  neg^ 
gest  )  C'est  ainsi  que,  suivant  eux,  l'héritier  contracte  avec  les  légataires,  contrahm 
videtur  {Ulp.  /"r.,  §  3  ;  Paul  fr.  4  ,  quib,  ex  caw.  in  poss.)  ;  mais  alors  ils  parlent 
de  l'héritier  volontaire  qui  fait  adition  ou  de  rhéritier  sien  qui  s'immisce.  Dansfe? 
^difiTérents  cas  où  l'obligation  contractée  par  une  personne  permet  d'agir  contre  d'au- 
tres (V.  liv.  4,  Ut,  7),  Ulpien  dit  encore  que  l'on  a  contracté  avec  ces  dernières  {d.  fr» 
3,  §5  1  et  2,  eod.)y  du  moins  en  t|ueique  sorte,  qwidamTimdOj  fr.  1,  quodjuss)*  et 
qu'on  les  poursuit  quasi  cum  ipsis  contractum  videatur  [fr.  i.  de  in  rem  vers.).  Eu- 
tend -on  par  là  que  l'action  de  peculio  et  autres  actions  semblables  naissent  d'un 
quasi-contrat?  Non  sans  doute  ;  cela  signifie  que  le  défendeur  est  tenu  et  poursaiv» 
romme  s'il  avait  contracté.  ^  .,.  . 
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ëume  «n  consentement  qui  n'existe  pas  ;  mais  cette  présomptieo 
^sf-elle  toujours  admissible?  Leè  obligationè  dont  un  Wrilier 
est  tefiu,  soit  eh vei^  ses  cohéritiers,  soit  envers  les  légataires(^), 
dérivent-elles  constamnbent  d'un  fait  volontaire  et  d'un  consjen- 
tement  présumé?  Non,  sans  doute,  puisqu'elles  ne  sont  pas 
imposées  à  une  seule  classé  d'héritiers.  Si  les  externes  s'y  sou- 
mettent volontairement  par  leur  adition ,  les  héritiers  néces- 
saires en  sont  tenus  ipso  jure,  bon  gré,  maj  gré.  Les  obligations 
"du  tuteur  sont  pareillement  indépendantes  de  son  fait  et  de  sa 
volonté;  car  on  est  tuteur  malgré  soi,  et  celui  qui  n'a  point 
administré  ou  qiiî  n"a  pas  même  été  chargé  de  l'administration^ 
n'en  est  pas  moins  soumis  à  lactioii  de  tutelle  P).  11  serait  donc 
très  difficile  de  définir  quel  est  ici  lequasi-contrdt  ou  Je  fait 
"Vbloritàire  qui  donne  naissance  à  Tobligation,  et  plus  diflîcîle 
eïïôWe  d'expliquer  poiii^quoi  le  fait  du  curatêqr  quia  gâ^;ne 
constitué  pàè  un  quasi-contrat  spécial  [1098].  ' 
^  Là  vérité  est  qu'eh  assimilant  certaines  obligations  à  celles 
^i  ïiaissenf 'd'un  contrat  pli  d'un  délit,  Gaîus  p -eateikt pas 
Constater  rexîstëncé  de  ces  faits  ou  actes  indéflni^jsables  et  pu- 
TemeHt  rationnels,  pour  ne  pas  dire  purement  imaginairds,  qui 
depuis  ont  été  appelés  quasi-contrat  ou  quasi-délit;  le  Juris- 
consulte est  surtout  bien  éloigné  de  les  xîonsidérer  oomme  la 
cause  et  l'origine  des  obligations.  Ainsi,  en  parlant  des  tuteurs 
et  des  héritiers  (^),  il  commence  par  déclarer  qu'ils  sont  tenus  ; 
puis  il  observe  que  ce  n'est  pas  an  contrat  qui  les  oblige,  mais 
que  ce  n'est  pas  non  plus  un  détitr  et  cette  ^rconstanee  lui 
Suffit  pour  dire  qu'ils  sont  tenus  quasi  ex  corUmeéu.  Il  n'établit 
pas  t'origîne  de  l'obligation,  ou  filutôt  il  l'établit  négativement, 
pour  (técider  que  celte  obligation  aura  l'effet  qu'elle  aurait  si 
felfe  naissait  d'un  contrat.  Il  y  a  donc  similitude;  et  pourquoi 
ne  pas  dire  alors  qu'il  y  a  quasi^cœitrat?  Si  l'on  veut  exprimer 
àhisr  la  similitude  des  résultats,'  j'y  consens;  mais  alors  la 
quasi-contrat  sera  un  effet ,  et  non  pas  une  cause ,  puisque  l« 
^uasî-oontrat  résultera  de  l'obligation,  et  non  pas  l'obligation 
du  quasi-contrat. 

1094.  Ainsi ,  pour  caractériser  les  obligations  dont  il  est  • 
question  dans  ce  titre  ^  je  ne  dis  point  qu'elles  dérivent  d'un 


V)SS  ieib,  h.  t. -^  i^)  Mex.  C.  i,  si  tut.  vel  turat.nongess,'-'{^)$^i€lh^  h.  t. 
Gains,  fr.  b,  SS  1  et  2,  de  obi.  et  art. 
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quasi-contrat  ;  je  dis  avec  le  texte  qu'elles  se  forment  commy 
elles  se  îormeraiejDt  par  un  contrat,  et  j'exprime  alors  une  idée 
juste,  pp.rce  que  l'expression  indique  la  nature  de  l'obligation 
et  ses  résultats,  indépendamment  de  son  origine  et  des  causes 
diverses  qui  l'ont  formée.  En  effet,  les  obligations  qui  ne  nais-' 
sent  ni  d'un  contrat  ni  d'un  délit  dérivent,  suivant  Gaïus  (*), 

PROPRIO  QOODAM  JURE,  EX  VARIIS  CAUSARUM  FIGURIS  :  proprtof 

quodam  jure^  c'est-à-dire  de  certaines  dispositions  spéciale- 
ment établies  par  le  droit  civil  ou  par  le  droit  honoraire  [939].^ 
C'est  donc  indépendamment  de  leur  origine  qu'on  distingue* 
parmi  ces  obligations  celles  qu'il  faut  assimiler  aux  contrats,^' 
celles  qu'ij  faut  assimiler  aux  délitsl  Pour  cela,  on  examiné^ 
d'ai)ord  3'jl  exi&te  Un  fait  iniputable  à  la  personne  obligée,^ 
peceasse  aliquid  (*).*w  aliqucOerms  culpœ  reus  est  (^),  et  dans  tè^ 
cas  on  la  déclare  tenue  quasi  ex  maleficio  (*)  ;  daûs  le  cas^- 
contraire,  etle  est  tenue  qtmsi  ex  cmtractu  (*)  ;  notamment  lorsr     ^ 
qu'il  y  a  gestion  d^affaires,  tutelle,  indivision  d'une  chose  cor-^4   ' 
porelle  ou   d'une  hérédité,  acquisition  soit  d'une  héréditifî 
chargée  de  legs,  soit  d'un  objet  indûment  payé.  '"-^ 

1095,  Gérer  les  affaires  d'une  personne,  c'est  faire  ce  içpw^i 
y  a  nécessité  ou  du  moins  utilité  de  faire  pour  elle ,  comm%g  '  ^ 
payer  ses  dettes,  se  porter  fidéjusseur  envers  ses  créanciers,  etçjj^jj  ; 
SdtiVent  iious  gérons  les  affaires  dont  on  nous  a  chargés,  &^  s 
alors  nous  remplissons  uh  mandat.  Quelquefois,  au  contraire,     ] 
nous  gérons  les  affaires  d'une  personne  à  son  insu  et  en  spa    . 
absérièé,  pat*  cotifeéqùeht  sans  mandat  :  dans  ce  cas,  il  y  a  ges»a*i. 
tion  d'^affaires,  mgotia  gesta^-et,  dans  l'intérêt  mênjë  de  cecdî^ 
pour  qui  cette  gestion  est  entreprise,  elle  produit  deux  âctiooBn» 
negotiorum  gestorum,  l'une  directe  et  l'autre  contraria.  Ces  ac- 
tiens,  qui"Sanctionnènt" deux  obligations  respectives,  coq^ihe^ 
dans  le  mandat,  sont  plus  rigoureuses  pour  le  gérant  que  poiffï    | 
le  mandataire  :  en  effet,  on  ne  doit  pas  au  premier  comme  ai(?*'' 
second  toutes  les  dépenses  qu'il  a  faites;  on  lui  rembourse  umêjk 
quement  celles  qui  présentaient  une  utilité  réelle,  utiliter  g^^^ 
serit  (^),  au  moment  ôii  il  les  a  faites,  sans  avoir  égard  soit|^ 

(*)  Fr,  1,  de  ohl,  et  acU  —  («)  Pr,,  de  obi.  quasi  ex  deL  —  (*)  S  3,  eod.  —  (*)i*»'iîjî? 
SS  1  et  3,  eod.  —  (»)  Pr.,  SS  2,  3  et  6,  h.  t.;  Gains,  fr.  k,  SS  i  et  2,  de  obi.  etaeU^Jl^ 
,«)  Tçxt.  hic  V.  mp. p,  46 1  Paul,  fr,  2 5,  de ne^t.  gest:  /^ •«• 
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• 

Topinion  du  gérant  sur  l'utilité  de  ces  mêmes  dépensés ,  sôit 
aux  événements  postérieurs  qui  les  ont  rendues  infructueuses  (*). 

1096.  Ceux  dont  l'affaire  est  ainsi  gérée  se  trouvent  donc 
obligés  à  leur  insu  (etiam  ignorantes)  ^  sans  consentement,  et 
lors  même  qu'ils  seraient  incapables  de  consentir,  comme  les 
fous  (a)  ;  mais  la  gestion  entreprise  malgré  les  personnes  qui 
ont  une  volonté  ne  les  soumet  à  aucune  action  (^). 

,  Leur  intention  n'est  donc  pas  absolument  indifférente.  Celle' 
du  gérant  l'est  encore  moins  :  en  effet,  celui  qui  gère  pour 
exercer  sa  libéralité,  ou  pour  remplir  un  devoir,  ne  répète  point 
ce  qu'il  a  dépensé,  soit  pour  faire  une  donation,  animo  do- 
7iandi{^)^  soit  pour  satisfaire  à  ce  qu'exigent  l'amitié,  la  recon- 
naissance ou  une  juste  affection  (6).  Le  gérant  n'obtient  une 
action  que  contre  les  persoones  auxquelles- il  a  voulu  rendre 
service  (c),  et  par  lesquelles  il  a  entendu  jse  faire  indemniser. 
Ainsi,  lorsqu'on  agissant  pour'Titius  ou  pour  moi-même,  je 
fais  une  chose  utile  à  d'autres  personnes  que  je  n'ai  pas  en  vue, 
je  n'oblige  pas  ces  dernières,  du  moins  dans  la  rigueur  du 
principe  (^)  ;  mais  par  équité  oh  m'accorde  Va.ciioîinegoHorum 
gestorum  utile  (*). 

1097.  Si  le  gérant  oblige  ceux  dont  il  a  géré  l'affaire,  il 
s'oblige  aussi  à  rendre  compte  de  son  administration ,  comme 
le  mandataire  et  peut-être  plus  sévèrement  encore,  puisque  le 
gérant  est,  sans  aucun  doute,  soumis  à  toute  la  prévoyance 
d'un  bon  père  de  famille  [1074],  omnew  diligentiam  (^);  car  . 
les  soins  qu'il  donne  habituellement  à  ses  propres  affaires  ne 

(*)•  Wjp.  /r/  10,  S  1»  eod,  —  (*)  Paul,  fi\  40,  mandat,;  Ulp,  (r.  a,  S  3,  de  negoi. 
gesU;  Justin,  C.  24,  eod.  —  (*)  Ul^,  fr,  4,  de  negoL  gést,  —  (*)  Julian,  fr,  6,  S  4,  de 
negoU  gest.  —  {')  Paul,  fr,  22,  S  10,  mandat,  V.  Utp,  fr,  6i  S  2  j  fr,  46,  S  2  ;  Julian,  ' 
fr,   6,  SS  3,  6,  7  et  8,  eod.}  Jfric,  fr,  4fi,  de  negot,  gest.  --  (*)  Philip,  C,  îi4,  de  , 
usur. 


(a)  Ulp.  fr,  3,  §  5,  4e  negot.  gest,  ;  Pomp.  fr.  24,  de  obi  et  acU  Quant  au  pupille, 
Yoyez  1099. 

(6)  Ulp.  fr.  44,  deneg.  gest.;  Sev.  et  Anton.,  C.  1,  eod.  Le  mari  qui  soigne  son 
épouse  malade,  raffranchi  qui  nourrit  son  patron,  et  en  générai  celui  qui  fournit 
des  alimenU  à  ses  parents  n'a  point  Paction  negotiorum  gestorum  contre  les  per- 
sonnes spécialement  obligées  de  subvenir  aux  frais  de  nourriture  et  de  maladie. 
{Modest.  fr.  27,  §  1  ;  Sever.  et  Anton.,  Alex.  Gordian.  C.  5,  H  cM5,  de  negot, 
gest.)  ,  "• 

(c)  Celui  qui  s'immisce  dans  mes  affaires^  deprçsdandi  coAisa,  s'oblige  envers,  moi 
sans  m'obliger  envers  lui.  Je  lui  demunderai  compte  pflr  V action  mgotiorwn  gesto^ 
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suffisent  pas  lA-squ'il  n'est  pas  aussi  ôiligent  que  tout  s^\}iret{q)^j, 
Cette  resïÎDnsfcibilité  fiiiDinue  lorsque  de$  cij^con.st^nces  qrgetît^ 
ont  pDur  ainsi  dire  nécessité  l'intervention  du  gér^.nt  àans -les 
affaires  d'un  parent,  ou  d'un  ami  dont  les  biens  allaient  être 
vendus  (*);  dans  ce  cas,  on  est  tenu. seulement  du  ^ol.  Réci- 
proquement, les  cas  fortuits,  dont  le  gérant  n'est  pas  ordinal-»- 
ment  responsable  (2),  sont  imputés  a ielûi  qui  hasarde,  pouf 
l'absent;  des  opérations  étrangères  aux /habitudes,  de  ce  der* 
nier(^).  C'est  que  le  gérant  cainmet  par  celase^l  une  faute,  et 
cette  faute,  conformément  au  principe  antérieurement  expliqué 
[946],  expose  celui  cjui  la  commet  à  tous  les  risques  qu'il  aurait 
évit^  en  ne  la' commettant  pas.  i  o^^. 

'^iOdS.  Le  tuteur  ne  représente  pas  les/pupilles,  ijubiqu'il 
gère  et  administre  leurs  affaires.  S'il  fait  une  ôpératiori  -quel- 
conque, il  la  fait  comme  le  mandataire  ou  le  nègôtiorum'gestof^ 
en  son  propre  nom  ;  s'il  prend  des  engagements,  c^èst  lui-nSërae 
qu'il  oblige,  sauf  Tindemnité  que  lui  devront  les  ptipilles,  paît 
exemple,  s'il  â  fait  des  avances  pour  eux,  s'il  a'  ètigagé.ses 
biens  (^}.  Le  gérant,  volontairement  imniiscé  dansurieou  piti- 
sieurs  affaires,  peut  négliger  les  autres  sans  encourir  auôune 
responsabilité  (6)  ;  mais  le  tuteur,  pour  qui  radmini^trâîibti'é^t 
un  devoir,  doit  compte  de  ce  qu'il  a  faitet  mêùie  decequ'îftL 

(^)  Ûlp.  fi*.  ^,  s  9,  de  negot,  gesL  —  (^j  DloH,  et  Max.  O.  32  ;  fduL  ft^.  a-?,  ÇH, 
€p^.  —  (*)  Pomp.  fr,  i  1 ,  êod,  —,  (*)  Tepç^»  hic.  '..'.' 

.  ■     '    -  ^  •" ' ^-^ -^ r-^-    :''  "        -"b 

rvm  directe,  et  il  n'aura  Taction  contraire  que  poér  ce  «tout  j^  rtiertrôttVôrafs'ènrSt*. 
{Julian.fr.  6,  §  3,  de  neg.  gesl.) 

(a)  Si  modo  c^Um  dilig-eniior  commodius  administraturus  esset  negôtia.  On  a  cru 
voir  dans  ce^  derniers  mots  Vhypothèse  cî^traordina'irè  d*un  gérant  qui  s'îrtiniiscè  aa 
«aoment  où  une  personne  pjus  diligente  allait  prendre  l'administration.  Poltfiîér 
(3  l^and.  5,  n*  51) ,  dans  Tintérét  du  syst(«me  quNl  avait  adopté,  restreint  à  ce  c^is 
paniculiexJfi  Mçis\on  de  notre  tex^te;  mais  il  est  aisé  de  ypir  qqe  J^u^sUmen  raisonne 
ICI,  à  regard  du  gérant,  comme  il  a  raisonné  précédemment  à  Tégard  sdu  ç^'çliod'a- 
taire(§2,  quib.  tnod:  re).  L'un  et  l'autre,  à  la  différence  des  associés  (§  SJ,  de  soo^), 
doivent  à  la  chose  ou  aux  affaires  d'autrui  plus  de  soin  qu'ils  n'en  ont  habituelle- 
ment pour  eux-mêmes  ;  mais  évidemment  cette  distinction  s'applique  aux  personnes 
qiii  n^fffft  pîs  pouf  leurs  prôpres^  affaires  Tôm  le  sotn  posstWe,  car  autrement  un  ne 
pourrait  rien  exiger  de  plus. 

[b)  Diocl.  et  Max.  C.  20,  de  negot.  gest.  Cette  règle  généi'ale  souffre  quelques  ex- 
ceptions. (V.  JulioM.  fr.  6,  §  li2;  Ulp.  fr.  8;  Paul.  fr.  13;  Pap.fr.  31  ,  §  2,  de 
neg.  gest.) 
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ôifife'afefeiré'(^)!'H  fépotid  de  toas  les  soins'd'uii  bon  père /de 
fltoîîre  (a),  excepté  torèqa'en  cherciiant  à  placer  les  demers  du 
.fft^ille,  il  fait  av€C  bonne  foi  une  acquisition,  désavantageuse, 
fr  n'est' tèiiu  à  cet  égard  que  de  la  faute  grave  f  )• 
*'Tacfioh  ttitelœ  ne  s'intente  pas  tant  que  la  tutelle  n'est  pas 
ffiafe,  30it  {)ar  là  puberté  du  pupille,  soit  de  toute  autre  ma- 
îÉffe(^).  Le  curateur  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  rend  éga- 
fâferitses  comptes,  lorsque  son  administration  cesse  (^)  ;  mais 
leiirateur  des  fous  peut  être  tenu  de  rendre  compte  pendant 
fedarée  même  de  sa  gestion  (^),  sans  doute  paroe  qu'elle  ne 
lait  pas  à.ufi  âge  déterminé.  Remarquez  du  reste  que  la  gestion 
des  curateurs  ne  produit  aucune  action  spéciale  :  on  agit  contre 
eux  par  l'action  negotiorum  gestorum  utile  (^). 

1099.  Les  tuteurs,  soumis  à  une  action  directe,  ont  respec- 
Uvement  l'action  tntelœ  contraria.  Dans  ce  cas,  chose  remar- 
j^lkèle,  le  pupille  se  trouve  obligé  sans  autorisation  (7).  11  n'en 
est  pas  ainsi  dans  les  contrats,  ni  même  dans  toutes  les  obliga- 
tions formées  quasi  ex  contracta  [iiOQ]  :  le  paiement  d'une 
œose  indue,  le  prêt  reçu  et  la  promesse  faite  par  un  pupille 
|ÉVutf|risé  ne  l'oblk^nt  pas  civilement  Ç)  ;  seulement,  lors- 
H'îl' est  .devenu  pins  riche,  cette  circonstance' suffit,  depuis 
jllonin  le  Pieux,  pour  que  l'obligation  naturelle  du  pupille 
pSuise  action  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont'il  se  trouve 
ennchi  an  moment  de  la  litis  contestatio  (®).  Telle  est  aussi 
Tobligation  qu'impose  au  pupille  la  gestion  de  ses  affaires  (*0); 
mais  iq,  envers  son  tuteur,  le  pupille  se  trouve  obligé  par 
l'administration  même,  et  civilement  obligé  (*^)  pour  la  totalité 
■des  dépenses iitilement^t  raisonnablement  faiteS"(^^)v^et^ue 
floit  d'ailleurs  l'événement. 

Qi^^).lUpl(i\i,  de  tut  et  rat.  dUtr.  —  (*)  Ulp.  fr.  7,  $  2,  de  adm.  et  perle,  —i^)  $  7, 

miit'  tui^;'Paui.  fr.  4,  de  tut.  et  rdt.;  TJÎp.  fr.  7,  S  f  1  î  fr,  9,  p»\,  §  t  'et  seqq.,  eod. 
.f^^Setèr:  H^iiton.  C\  2*  Philip:  C.  H-deàatfiiû,  tut:—{^)PmiL  /)-.  4,  §  :î,  de  tut. 

njiu  disir.-^i^)  Paul.  ^-  f^*  ^^  S'  3  {  Ulp.  fr.  3,  S  5,  denegoU  gest.  —  t')  Ulp-  />'. 
/ir^.  h,  1^,'àeconlrar:  tut.  —i^)  S  1,'  qiiit.'mod,  ré  covtlMh.)  S  d,  àe  i'nktil,  itîp,' — 

(•)  Ulp.  fr,  1  e$  5,  de  uuei.  tut.:  PeéuL  fr.  ;*7.  de  netf,  gsst^ —  (*o>  Paul.  d.  fr.  37  ; 
•Sèver.etJnt.  O.  2,  tod.  —  (**)  Ulp.  ft.  2,  uM  pupilL  educ;  Anton. Xi.  3,  de  admin, 

ftrt.'  -.  (i«)  upp^  fr.Z,^ll  de  contrar.  Intel.  \ 


{fl)CalUstr.  fr.  33 ,  de  adm.  et  peric;  Dioeî.  et  Mdo).  C.  7,  arUtr.  tut.  Uipien 
iemble  se  f^ûtredîi^é.  (V.  fr.  f  o;  dé  adm.  et  peric.  ;  fr.  i ,  âe  tut.  étfa^on.  ) 
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§§  III  et  IV. 

1100.  Lorsqu'une  chose  appartient  en  commun  à  plusieurs 
personnes,  les  fruits,  et  en  général  les  profits  que  chacun  de& 
intéressés  devrait  recueillir  pour  sa  part,  comme  les  dépenses 
que  chacun  devrait  faire  aussi  pour  sa  part,  sont  quelquefois 
recueillis  ouiaites  pour  la  totalité  par  un  seul.  Ce  dernier  sê^ 
trouve  alors  obligé  àteqir  compte  aux  autres  de  tous  les  bénéfices 
qu'il  a  tirés  de  leur  part  (*),  comme  de  toutes  les  détériorations 
ou  pertes  arrivées  par  sa  faute  (^).  Réciproquement,  ses  copro- 
priétaires sont  tenus  envers.  lui  à  raison  des  dépenses  qu'il 
a  faites  pour  l'entretien  et  la  conservation  des  choses  com- 
munes (^).  11  existej  dans  ces  différée ts. cas,  une  sorte  de  ges- 
tion qui  produit  des  engagements  réciproques^  comme  la  ges-  - 
tion  d'aflaires  proprement   dite  (^),  sans  imposer  la  même 
responsabilité;  ca,r'Cea3^  à. qui  appartient  la  chose  commune 
ont,  pour  adminiistrerWte.^ose,., un  intérêt,  et  conséquem- 
mentun  mptif,^qy^  J'affaire  d!autruî  n'offre  pas  au  negotiorur^ 
gestor  :  aussi  leuj  demand^e-t-oiï. seulement  le  soin  qu'ils  ont' 
ordinairement  pûur,eHXrmêiD€^Si{^),  et  chaoua  d'eux^  lorsqu'il- 
adniinistreMa  chpse  commune»  oblige,  sesjaopropriëtaires  saifô" 
leur  consenteq^ent,  sans.l^.po'nsènteaieût^e  teur  curateur  oa  ' 
sans  l'autorisation  dq  leur  tutQur(^),    j    -S'     .     '  ^     -* 

Les  obligations,  dont  npus  yenona  de  parler  donnent  lieu, •> 
entre  lescQpropviétairesd'Mn  obje^t  particulier,  à  l'action  cow-  ' 
muni  dividur^do;  entre  cohéiritiers  i  à  l'action /5z^i7wb  éro»-^^^ 
cundœ,  Ceidpu?^  factions  ont  eneortï  un  ai*lre  but  ;  nous  ourOïïè  * 
donc  occasion  de  les  considérer  plus  loin  sous  un*  autre  rap-- 
porto.  .  ^ 

§  V.  ■    ""   ■         -     '■  " 

1101.  Les  héritiers,  de  quelque  manière  que  l'hérédité  leur 

soit  acquise,  nécessairement  ou  par  leur  addition,  sont  tenus  deâ 

obligations  du  défunt  et  des  legs  faits  par  ce  dernier. 

*  Les  obligations  passent  à  l'héi^itiei^  telles  qu*elles  existaient 

sur  la  personne  du  défunt  ;  elles  conservent  la  même  cause  et 

(*)  s  3,  /*.  L;  Paul,  f)\  56  ;  Ulp.  fr,  22,  famil.  ercisc.  —  («)  S  4,  de  off.jud.i  DipeL 
H  Max,  C,  19,  famii»  ereisc,^  (•)  S  S,  h,  t.*  Vif,  fi\  4,  S  8,  commun,  div,  —  (*)  DiocU 
et  Max,  C,  18,  S  1,  famil,  ercisc.  —  (*»)  Pavi,  fr.  26,  S  16,  famil,  ercisc.  —  (•)  Paul. 
fr,  46,  rf«!  obi,  et  acL;  fr,  29,  commun,  dir,;  Ulp,  fr.  8»,  pro  *dr.-^  (^)  S  20,  de  action.;  ' 
:;S  '»  et  5,  de  off.Jud. 
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les  mêmes  effets  :  aussi  les  créanciers  ont-ils  contre  l'héritier 
l'action  qu'ils  avaient  précédemment  contre  son  auteur  ;  et, 
dans  ce*  sens,  leurs  actions  sont  dite»  héréditaires  {*}  par  oppo- 
sition à  l'action  des  légataires  qui  n'ont  jamais  eu  aucun  droit 
CQntxe  le  défunt  L'obligation  dont  l'héritier  est  tenu  envers 
eux  ne  liû  est  point  transmise  ;  elle  comniencei  en  sa  personne (*) , 
et.comme  elle  ne  résuite  ni  d'un  délit  ni  d'^un  contrat,  m  dé- 
cipje  ici  que  l'héritier  en  est  tenu  qua%i  ex  contractu  (^, 

.  De  cette  obligation  naît,  pour  le  légataire  comme  pour  le  sti- 
pulant, une  action  qui  sera,  soit  la  condietio  cérti  oucondictiori 
proprement  dite,  par  laquelle  le  légataire  soutient  que  l'héritier 
doit  lui  transférer  la  propriété  des  objets  légués  (*),  soit  la  con- 
diction  inc&rM  qui  prend  ici  le  nom  d'action  ex  testamento^ 
comviXQ  précédemment  elle  a  pris  celui  d'action  ex  stipulatu 
[957] 

^  1102.  Nous  avons  vu  que  chaque  légataire  agit  ou  par  action  • 
personnelle  ou,  lorsque  la  propriété  lui  a  été  directement  trans- 
férée, par  la  revendication  [690]  ;  dans  ce  dernier  cas  même, 
on  lui  donné  le  choix  l^y  Cette  option  peut  être  considérée 
conmie  une  conséquence  éloighée^duiséftàtûS-cbRëulte  Néro- 
nien,  qui  valide,  en  les  considérant  comme  Mt&  per  damnalto-  ' 
nen},  tous  les  legs  que  L'en^kri  d'une  autre  forme  aurait  ren-' 
dus  inutiles  [694].  Ces  legs  produisaient,  en  vertu  du  sénatus- 
consulte,  une  action  personnelle  ;  et  plus  tard  cette  action^qui 
dérivait  d'un  legs  irrégulier  dut,  à  plus  forte  raîsorF,'  dériver 
ausçi.  d'un  legs  valablement  fait  per  i^indicatiônem  (^).   Alors 
le  légataire  avait  ou«  l'actio»  réelle  d'après  là'  natui*6  même  du 
legs,  ou  s'il  préférait  considérer  c^  legs  comme  Payant  été  fait 
per  damnationem,  l'une  des  deux  condictions  que  nous  avons 
distinguées  [1231]. 

§  IV. 
1103.  La  translation  de  propriété  a  toujours  un  but;  et 
quand  ce  but  n'est  pas  rempli,  l'équité  nous  autorise  à  répéter 
ce  que  nous  avons  aliéné  ut  ALiQutD.OMiNGAT C^)*  Dé  là  une 
obligation  qui  n'existe  pas  entre  le  donataire  et  le  donateur, 
parce  que  celui-ci,  en  transférant  sa  propriété,  remplit  par  cela 

(*)  Dec.  C.  2,  de  hered,  action^  —  {})  Paul,  fr,  40,  dt<^bl,  etacU  —  (*)  Text,  Me.  -^ 
(^)  Gaius,  flinsL  204.  —  (»)  Jw/ûin.  f)\  34,  S  13;  Pàttk  /»•.  85;  Afric.  ft:  108,  S  «» 
de  légal.,  1*»;  Pajp,  fr,  16,  S  ^sdfi  Ug<U„  2°.^  (^)  Pap.  fragnu  vaitc^^  S  85.—  (^)  Paul, 
p\  3o,  S  3»  de  mort,  caus,  donat»' 

II.  17 
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seul  le  but  qu'il  s'e^t  proposé  (*)  ;  mais,  hors  Je  cas  de  donation 
entre-vifs,  et  même  dans  la  donation  è^cagse  jde  mort,  celui  (pu 
a  reçu  la  propriété  se  trouve  obligé  de  la  rçm.^tJtre,  larsquÈJes 
événements  prévus  jie  se  réaljçept  pp^s.f  ),  C'^e^t  aii^i  que  dans 
l'échange,  et  dans  plusieurs,  autres  contrats  ionomés  (%  on 
agit  par  condictiop  pour  reprendre  ce  qu'on  ;  a  transfçré.dans 
une  intention  qui  n'est  pas  remplie  (a).  • 

Dans  le  mutuupij,  la  mêqaet  çtçjtion  se, donne  en.  vertu  de  la 
convention  qui  accompagne  la  dation»  11  en»  serait  demênoa si» 
en  recevant  un  paiemeijit,  on  convenait .  de  restituer  ce  jqui, 
d'après  une  vérification  ultérieure,  se  trouverait  a'^voir  pas 
^tédu.  Dans  ces  deqx  c£^s ,  J'pbligatÎQn  et  rgnatiAa.j&ultjant 
d'un  véritable  contrat  {^);  îuaiâ  Indépendamment  (Je  toute 
convention,  la  même  obligation  se  form^pW  le. paiement 
même  entre  les  parties  qui,  loin  de  contracter,  veujentet 
croient  dissoudre  u^pe  pbliga,Uon  qui  n'^^isterp^i^  (^),jJ5te#3t 
celui  qui  se  croit  débiteur  paie  pour  se  libérer,  et  n'atteiûtpas 
son  but;  on  lui  permettra  donc  de  répéter  ce  qu'il  ajura.paiyépflt 
erreur,  et  la  cpndiction  qui,  daçs  qe  €î*Sj,  9e  womroe  indebOLsA 
ei?.corei  la  même-action,  fopdée  sur  eettç  règle  d'équité  ^éM^ 
fend  de  retenir  cequ'on  a  obtenu  sapa  çau^e,  ^mp  coimMj^J^ 
ou  pour  une.  cause  qui  n'a  pas, été  réal^ée,  cqumÂatdfJ^ 
non  secuta  (^).   ^ 

Nous  supposons  ici  que  celui  qui  a  {^ayé  voulëit  se  l^^^r^^^ 
et  cqhséquemment  croyait  devoir  ;  /aiis^t  l>  répétittop  qj^àiito» 
rise  son  erreur  (6)  est^elle  refusée  à  quiconque  paie  €6  dOfitiiJ 

(^  CTp./î-.  18,  de~donaU  —  [«)  Pauh  d.  fr,  35,  S  3.  V.  489.  —  (^)  Iflp,  fr.  3,^ 
condic4^eaM'Séda^^i(''f  Ulp^fr^  i,  decwtdicU  indèè.^*-^  (^  IVdJ^.  fek^'Sil,  qmiiuM 
re  coittrah.  —  {^)  Pap»  fr,  Ô6»  de.  condicU  indek»;  Vlp.  fr^  l^  2^  d9  am^*ft»<ijj 
cau.<i,  -^  (7)  Ulp,  d,  fr.  1 ,  SS  l  «'  2  ;  Jfric.  fr.  4,  eodi;  PauU  fr,  9,  dé  condiflé  mn# 
dat.;  Pomp.  fr*  52,  de  condicl,  indeb, 

(a)  V.  1059.  Il  s'agit  ici  des  choses  transférées  dans  un  Imt  licite  «t  Jiona4>« 
rem  non  inhoneslam*,  {IJlp,  fr,  1  >  eod,;  Pau,h  /"r,  I ,  J  1 ,  de  pow4»  ^  ti^ê^^'i 
Dans  le  cas  contraire,  s'il  y  a  turpitude  à  recevoir,  on  ne  peut,  mém?  ap«è$ 
ri^pli  le  but  de  la  dation»  se  dispenser  de  rendre  ee  qu'on  a  reçuoâ,  UWj^0\ 
{Paul.  d.  /"r.  1,  §  2  ;  fr,  9  ;  Ulp.  fr.  %\  fr.  4,  S  2,  4od.);  maw  quand  laWri  * 
réciproi}ue,  les  pf\rties  lîe  tfouYant^  dans  la  wême  posittou^i  ne  fueuY^niii 
contre  l'autre,  et  la  répétition  cesse,  {Pmd.  fr,  3,  eod.  ;  Anim*  C.  2,  «xf.) 
à  plus  forte  raison  lorsque  ia  turpitude  réside  exclusivement  dan»  la 
celui  qui  aliène.  [Ulp.  fr.  4,  §  3,  eod.) 

{h)  Ver  errorem  {ieœt.  hic ,  §  1 ,  quib,  mod.  re  oofUr.)  y  c'estrà-dire  par  erg^^^ 
fait,  selon  plusieurs  interprètes  qui  refusent  la  répétition  poiw  erreur  dtdraH*  wHP 
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sait  n'être  pas  débiteur  (*).  Ce  dernier  ne  veut  pas  se  libérer  ; 
fl  fait  une  donation  plutôt  qu'un  paiement  {^). 

1104.  En  général,  le  créancier  a  une  action  poui*  exiger 
kl  chose  due;  quelquefois  aussi  on  lui  refuse  l'action,  mais  on 
l'autorise  à  retenir,  lorsqu'elle  est  entre  ses  mains,  la  chose 
qu'il  rie  pourrait  pas  demander.  Ce  droit  de  rétention  suiTit 
pour  nous  dispenser  de  rendre  ce  qu'on  nous  a  t)ayé  (^),  parce 
qu'il  résulte  d'une  obligation  naturelle  dont  le  paiement  n'ad- 
met aucune  répétition  (*).  En  effet,  c'est  pour  accorder  ou 
refuser  une  condiction  londée  sur  l'équité  (^),  qu'on  examine 
si  la  chose  est  dde  ou  indue  i  Cette  question  fee  dédde  alors 
d'après  les  règles  du  droit  naturel  (^),  et  l'on  considère  commt 
dû  l'objet  de  ptusieurô  obligations  méconnues  par  le  droit 
dvil  (''),  notamment  celles  dont  il  sera  question  plus  loin 

^  Réciproquement,  certaines  obligçitions  obtiennent  oii  con- 
servent, diaprés  le  droit  civil,  une  existence  ou  des  effets 
contrmres  à  l'équité  ;  dans  ce  cas,  le  droit  honoraire  paralyse 
Taction  du  demandeur  par  une  exception  pérfemptoire  ou  per- 
pétuelle (^),  et  si  le  débiteur  que  l'équité  ne  considère  pas 
céïnme  tel,  paie  par  erreur,  on  lui  accorde  la  répétition  (^).  - 

'  IIOS.  En  répétant  par  condiction  cè  qu'il  a  indûment  payé, 

•{'-yUlp:  fi\  1 ,  s  l,  eod.  —  i^)  Pawl.  fr,  5-1^  de  reçfé  jw,  **  (*;  Pamp*  ft\  61,  rfe  con- 
âict,  indeh,—  (*)  Julian.  fr.  Ic,  S  4,  de  fidfj.;  Ulp.  fr.  2G,  S  12,  decondïcU  indeb.— 
{'^)Pap.  fr,  6«,  corf;— 1«)  IVtyp/t. />'.  %\,eod.-^(^^ Afrie.fr. Z%,  S$  1  cf  2,  roâ.—(^)  S§  1, 
2,  3  etâ,  d&  exçfft»  ^ i'^)  Ulp.  fn  2C<  SS  3  ^* ';  Julian,  fr.  82,  S  1,  decondiet. 
indeb. 


diBtificUoii ,  indabitablement  étoblie.  pour  les  fidéicomrais ,  notamment  lorsqa^on  a 
omis  de  déduire  la  qnatte  Faiddie  [Piml  fr.  ^,  §  5,  dsjur.  et  fdct.;  Gord.  C.  9^,  ad 
leg.  fàloid.;  V.  Diocl.  e*  Jtf«âB>Ci  7,  d«  eoïiditt,  mdeb.) ,  parrfts^applicfuer,  en  régie 
générale,  à  tous  autres  paiements,  d'après  les  constitutions  de  Constantin  et  Maiimieh 
{CM  et  iO^  dejur^  ei  facL  ign.;  Y^Diod.  et  Max,  C.  -6,  de  condict.  md.)  ;  mais  le 
Digeste  et  les  Institutes  parlent  toujours  de  l'erreur  sans  distinction  {text.  hic';  §  1, 
qt^b.  mod.  re  conf?r.;  Vlp.,  Pomp.,  Cels.,  Pap.  fr.  .i,  7,, 47,  54  et  59,  decondiet. 
tfid.).  Ils  semWentr  donc  autoriser  la  répétition  pour  erreur  de  droit.  (Tryph.  fr.  64, 
dê'oofid:  imf  ;  Pap.  fr.  h,pr.  et  ^  iy  deeond,  .nn^ caMs.)  tlpien  {fr.  1,  ut  inposs. 
l6gi»t.)  raccorde  même  expressément,  mais  5ëntflrn0  et  après  avoir  douté.  Sa  décision 
semble  établir  une  eïccpt^oti  pluU^t  qu'un  principe. 

Ati  surplus,  et  indépendamment  des  autorités,  je  né  comprends  pas  que  îâ  nature 
de  l'^erreur  rende  la  répétition  plus  ou  moins  équitable.  L'ignorance  du  droit  ne 
profite  k  personne,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  s'en  prévaloir  pour  acquérir,  et  par 
exemple  pour  Tusucapion  (469  ;  Pomp.  fr.  4,  dejur.  etfact.);  mais  réciproquement, 
elte  »e  nuit  pas  lorsqu^on  cherche  à  éviter  des  pertes,  et  n'empêche  personne  de 
ré(ilamer  ceqtii  loi  appartient.  {Papin.  fr.l  et  8,  dejur.  et  fact.) 
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le  demandeur  agit  comme  s'il  avait  fait  un  mutuum,  par  la 
même  action  (*)  et  en  soutenant  !dake  oromERB  (^):  Or,  si  Foïi 
se  rappelle  d'une  part  que  le  nïùiuiim  suppose  une  translation 
de  proprié.té  [9/i3],;et.éi  Ton  observe  (Tautre  part  que  le  pro- 
priétaire, lorsqu'il  agît  pour  obtenirsa  propre  chose,  ne  peut  pas 
soutenir  dare  oporterb  (?)^  on  rebotaiâîtra  que  ce  paiement,^ 
iquoique  faitpâr  erreur  j  n'en  a  pas  mbîris  ti^anèféré  la  propriété^ 
En  effet  le  paiement,  çoninfie  lé  mutuumy  éuppbse  une  aliénk^ 
tion  :  celui  l^iii  vêtit  payer  veùtl(3ônt5  titrièféi^f^  lisi  proptîété^ 
et  cette  volonté  pfroduit  son  effet,  ^arce  qu'on  examine  ée  que 
le  propriétaire  a  voulu,  sanè  che^chèf''ptiùrquoiilà  voulu[â89| 
4248}.  L'erreur  qùî  a  àétèrrriirië'sa'vôlùnté  autorise  la  répétr-* 
tiôn,  mais  n'empêché  fias^quetifettethôse; 'donnée  eiipfaî 
par  sbn  propre' maître," tie  stlit'  accise  &' tel ùî' qUi*  là  f échoit ^^).^ 
Cela  est  si  vraij  que  lé'paieméhif'fait^aî^éi:''r^r  ^ 
d'âutrui  donné  lied  àrtfsuc^^^^  '  -  ^Z'' ■  ^-'^  - 

-  Les  fous,  les  {^rodi^WintéMits  ei4és^puiiineshotf  ^itbri'sêé',^ 
conservent  la  propriété'deS'choëes|)àr  eux  dûment  buindîimenl 
payées  :  aussi. peuvent-ils  les  Revendiquer.  tsi,çt  qu'elles  ejçis- 
tént  (^)l  Lorsqu'elles  ojiVét!Q(^Qn?i)imm^  fbî^ ta  t^. 

vendication  cesse  ;  ceux  qui  étaient  débiteurs  sont  libérés  [506]  ; 
ceaXx(pij3i^4êMiêntmn^vLenn^^^4^^  4a^.^ndife 

tion  leur  appartient  pour  répéter  ce  qu'ils  ont  indûment  payé 
par  erreur,  ou.  même  sciemment.  .   . 

lion,  mais  de la/ôondition  des  personnes  ('^).,;r  :.>;',  . 
..I1Q6.  ,Réfi;w'ogu.çweqt,,  la  rép^tiMopp^!^i,Rfts.)ijB«,jor^gue 
U  pQrspnnaqjUL  pççQit.Ipj^paiejnppt  est,.in(:apfi^le,da.^^^ 
TÇel  est,.j?^a^  .exQr]fîple;,,^çi,pppillft  q^^,e^^)JprHpt^.,0;^.%î  -ç^qiip 
sftns  l/autorisafeu  ^ejspn  t^t6ur)^UaçrCh.9^e)iJ,ld^meiat^p^y^e^fJ,;; 
il  n'est  donc  ^uniis  à  la  coiï4iptipnîqu'ei;i,;V'ertu  de  la  constititid 
tion  d'Antonin  le,  Pieuî:;;[tj[)Sf9]^  c'est-à-dire.' jusqu'à  coçcuïp 
rence  de  ce  dont  il  se  trouve  plus  riche  (^).  ;  .  .    :  .m 

1107.  Il  est  certaines  obligations  que  le  débiteur  ne  peut 

(»)  Gains,  fr.  5,  S  3^  ^eobl.  et  act.  —  \*)  S-t ,  quib,  mfyd*  re  €onpah. --  i^)  S  14;  de 
aciion,  —  (^)  ProaU,  fi\  53,  de  condict,  videh, —  (»)  Ponvp.fr.  3,  'prostio.^  («)  vip^ 
fr,  14,  S  8,  rfe  solni,\  fr.  29,  de  condict.  hulcb,  —  (^y  Ulp.  d,fr.  29.— (8)  Gains.  3  inst. 
91  ;  Licin,  linf,  fr.  59,  de  obi.  et  ad,  —  (»)  Paul.  fr.  13,  S  I  ;  Pomp,  fr.  14,  de  tùn-. 
dkt.  indeb.  ;  "i 
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nier  sans  s'exposer  à  une  condamnation  au  double,  et  dans  ce 
§ens  on  dit  :  lis  inficiando  crescit  (*). 

En  pareil  cas,  le  paieinent  volontaire  procure  un  double 
avantage  ;  il  libère  le  débiteur,  et  lui  évite  la  nécessité  d'un  se- 
cond paiement.  L'incertitude  des  jugements  humains  et  la 
crainte  de  payer  deux  fois,  nous  déterminent  souvei^t  à  payer 
.YoloQtairement,  lors  même, que  nous  croyons  ne  pas  devoir.  En 
^reil  cas  nous  payons,  sinron  ppur  nous  libéra,  du  moins  pour 
àxîheter  notre  sécurité;  ce  n'est  donc  pas  sans  cause  que  nous 
payons,  etcommeopnprépè^apascçqa'onapayé  partransac- 
tijon,  pour  éviter  unproQès,  quelque, ipp^u  foi>4é  qu'il  fût  (^),  oh 
jie  ^répète  pas  . davantage;. c^qy  on  a  payé->  même  indûment, 
6ms}e^CBSQhlisin/îçim(h{>r€$cit^^  cas  doî)t. notre  texte  pré- 
^êiite.u^e  épuraéf^tiçnji^acpn:^  îa^uejjenousreviep- 

drorîs  plus  loin  [1^42],  ïlçmarquoz,;io,u!tefois,  comment  Justi- 
nien  applique  aux;Jegs  fait^  hdsvçnefabilibu^. ce^quQ  l'ancien 
^oit  appliquait  Si^xiegsper,daîp^n^tio^em.: , 

"(*)  TextJhic,   V.  S  2Ç,  ^  action,;  l  1,  depo&tu  <c;». 'r%^.—  (*)  PauL  fr,  fiS,i  1, 

;f""':^^  •    '\  ■     'i  ".      ;;■;:.■!'!')  j    '■:•;'''  i.    ,  v  ,-).::-.  ■         *.;   /   ». 
rl'i,  :  ■  ,      !     :...,,   ;..r/îr,o   ,i;.ii  .iji'i .,;    /  ji'\  n  ,■■;,  ...    ..      ;;;-■  '  ■  ,  j 

"ÏeÎtWs  PEttt5oiîA^kOBtsp«LW^  W* 'atî^tx^  ptitis6^iïrt:&  m  Atidutbt  une 

ti'éflMirti  ^hae  'tx'  tohti^këf u' Vèl'  ^  Irëntes  '  bbjigatiôhs'  qùï  âe  foriïtenV 
qiîàsî'éxfctinti^à'ctà'fad^Btinl^  par' litil  ctViitrat  oa  éomttie  par  un 
aârionendi  sumùsadcfuîrl  né- j  contrat.  Maibfenaht  il  importe  de 

éâviyJ^  qaéliou&'I^  acquérons, 
nbti-^leriien't  Mr  ttôus-mêrnes , 
mais  ausèl  par  leâ  personnes  qui 
sunt,  velutiperservos  etfiliosj  sont  en  notre  puissance,  cest-à- 
nostros  :  '       dire  par  nos  esclaves  et  par  nos 

^nfaàts.  \  ;  :  :, 

'  Toitteflû>iS  ce-'qûé  «KXis  acquérons  par 
ridS  éscîaVeg ,  n'a^ipartimit  qu'à  nous; 
mais  quant  aux  ènfaiits  soumis  à  notre 
puissance  ce  qu'ils  ont  acquis  par  suite 
d'une  obligation    se    divise  conformé- 
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bfe',»^^anf  solâm  '^er  nèsràét*^ 
rpSoS,  Sfed  etîàtri  p/èr  eus  per- 
sonas  quaeinnostra  [io^estàtè 


U;: 


'^^Dftamen  quod  per  servo^qtiidètti 
nèfcis  adqtiiiltùr ,  •  tdtui?ï  nostrum 
fîâji,;  qUod  àulem  per  liberôs  quos 
in  pôtestate  hàbemus  ex  obligatione 
fueritadquisitum,  hocdividatur  se- 
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ment  à  la  distiaction  que  notre  constir 
tution  a  établie  entre  la  propriété  et 
l'usufruit  :  ainsi  le  père  aura  l'usufruit 
et  le  fils  la  propriété  des  choses  que 
produira  l'action ,  dont  l'exercice ,  d'a- 
près la  déoision  de  notre  nouvelle  consti* 
tution,  appartient  au  père.. 


1.  Nous  acquérons  aussi  par  ub 
homme  libre  et  par  Tesclave  d  au- 
trui que  nous  possédons  de  banne 
foi,  mais  en  deux  cas  seulement, 
cest-à-dire  lorsque  Tacquisition 
provient  de  leur  travail  ou  de  no- 
tre chose. 

2.  L'esclave  dont  nous  avons 
l'usufruit  ou  Tasage  acquierit  éga- 
lement pour  nous,  dans  ces  deux 
mêmes  cas. 

3.  Il  est  certain  que  l'esclave 
de  plusieurs  maîtres  acquiert  à 
tous  ses  maîtres,  en  raison  de  la 
part  pour  laquelle  il  appartient  à 
chacun ,  excepté  quand  il  stipule 
ou  quand  on  lui  fait  tradition  pour 
l'un  d'eux  nommément;  alors 
c'est  à  ce  dernier  seul  qu'il 
acquiert,  par  ekemple,  lorsqu'il 
stipule  ainsi  :  «  Promettez-vous  de 
«  donner  à  Titius  mon  maître?  » 

Dans  le  cas  où  l'esclave  stipule  par 
ordre  d'un  seul  maître,  il  existait  autre- 
fois des  doutes  ,  mais  notre  constitution 
les  a  décidés  ;  ainsi  l'esclave  acquiert 
uniquement  à  celui  dont  il  a  reçu  l'ordre, 
comme  on  l'a  dit  plus  haut. 


cundu^  i|[naginem  rerum  proprie- 
tatis  et  ususfructus  quam  noslra 
discrevit  conatitutio  *.  ut  quod  ab 
actione  commodum  perveniat,  hujus 
usumfructum  quidem  habeat  pater, 
proprietas  autem  61io  servetur;  soi- 
iicet  pâtre  actionem  moyont^  seeun- 
dum  novellse  nostrae  constitutionîs 
divisioném. 

1.  Item  per  liberos  homi- 
nés  et  alienos  servos  quos 
bonafide  possidemus,  adqui- 
ritur  nobis;  sedtantum  ex 
duahus  causis,  id  est,  si  quid 
ex  operibus  suis  vel  ex  re  nos- 
tra^adquirant. 

2.  Pereumquoqueservum 
in  quo  usumfructum  vel  ustun 
habemus  similiter  ex  duabus 
istis  causis  nobis  adquiiitur. 

3.  Communemservum  j>ro 
dominica  parte  dominis  ad- 
quirere  certum  est  :  excepto 
eo  quod  uni  nominatim  sti- 
pulando  aut  per  traditionem 
accipiendo,  illi  soli  adquirit; 
veluti    cum    ita    stipuîatur, 

TlTIO  DOMINO  MEO  DARESPON- 
DES? 


Sed  si  onius  dominî  jussu  servus 
fuerit  stipula  lus,  Iicet  antea  dubita- 
batur,  tamen  post  nostram  decisio- 
nem  res  expedila  est,  ut  illi  tantum 
adquirat  qui  hoc  el  facere  jussît,  ut 
supra  dictum  est. 


EXPLICATION. 

PR. 

1108.  Nous  avons  vu  précé.deniment  par  quelles  personnes 
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chacun  acquiert  la  propriété  oîï  la  possession  ;  les  mêmes  règles 
Rappliquent  à  Tacquisition  des  créances.  Aussi  Justinien  ét^nd- 
îl  aux  créances  des  fils  de  famille,  ta  distinction  précédemmèilt 
établie  [514]  pour  Tacquisition  des  choses  corporelles/ Remar- 
quojBS  cependant  qu'il  n'admet  ieini  usufruit  ni  propriété  de  la 
créance  mêmB  :-  ces  droits  ne  s'établissent  pas  sur  l'obligation, 
mais  sur  son  objet,  sur  la  chose  donl  elle  doit  procurer  l'acqui- 
sition ultérieure  {quodeœ  ohligationefuerit  adquisitum)  au  moyen 
d'une  actioïï,  dont  l'exercice  est  réservé  au  père,  pâtre  actio- 
nem  movmte  {^).  ' 

'  IIO81.  Quant  auîsesclavesv  le  maître  devient  par  eux  créan- 
cier detotttee  qui  leur  est  dû  par  suite  d'une  stipulation  ou  de 
'-  toute  autres  obligation  (*).  Lorsqu'il  existe  plusieurs  maîtres,  la 
créance- se  <iivise  entre  euxen  proportion  de  la  part  qui  appar- 
tient à  chacun  dams  P^solâve  même,  excepté  lorsque  celui-ci 
'^dèn tracte  nommément  pour  un  de  ses  maîtres  ou  par  ordre  d6 
¥\itt  •d''etix  ;  car  alors  c'est  â  ce  tnaîti'eBeùl  qu^il  acquiert.  C^tte 
'  'o^tiioq,  g^tjféralement'  admise  dans  fe  preftiiei*  cas ,  et  com- 
^bàtttiè  danè  lé'sfecônd  pkr  les  Proculéiens  (^),  est  adoptée  par 
.Justinien  .(*).  Enfin,  si  l'un  des  maîtres  se  trouve  dans  Timpos- 
'^bilité  "d'acquérir,  par  exemple,  s'il  est  déjà  propriétaire  delà 
'  ;Çhose  [989]  bu  s'il  B*a  point  d'héritage  auquel  puisse  s'attacher 
.lasèrvitudeftipulée  (^),  la  créance  profite  exclusivement  aux 
''9,utr.esn[ïaîtrq^(6),:  ,  ,  .    ^ 

.""";.:.\        .'       :        §§>IetII.     '•■  .  -   .         ; 

1110.  Ce  qu'on  a  dît  précédemment  pour  l'acquisition  de  la 
propriété,  soit  par  l'esclave  d'autrui  dont  nous  avonsl'usufruit, 
soit  par  toute  autre  personne,  libre  ou  esclave,  que  nous  possé- 
dons de  bonne  foi  [519],  Justinien  le  répète  ici  pour  l'acquisi- 
tion d'une  créance  (a). 

::  '.  {\'^  Pi\,  h,  p.)  Ju^thlv  C  8,  S  ».  <^e  ÔPn.  qwof  Ub,  -^(*)  P»-.,  h,  i.t%  4,  deHip, 
serv^'^i^),Gaimf  ,3  iwî«f.  167,,-—  ,(*)?  3,  h.  L(  (7.  3,  per  q_ms ^fi^rs,  —  {^)  Pomp.  fr, 
17,  de  stip.  serv.  —  (^)  S  3,  de  slîp,  serv, 

(a)  Les  mots  vel  usum,  intercalés  dans  le  §  2,  h.  t.,  semblent  assimiler  l'usager 
à  Tusofruitier,  en  accordant  au  preôûer  tout  ce  que  Tesclave  acquiert  ex  duabus 
ccmsis.  Il  est  certain,  au  contrair^^que  Fusager  acquiert  par  Fesclave,  non  ce  qui 
provient  ex  operis  ejus^  mais  seuîement  ce  qui  provient  ex  re  sua  (518;  Ulp.  fr.  14, 
de  us.  et  habit.);  aussi  les  mots  perusum  ne  se  trouvent-ils  point  dans  Gaïus  (3  inst. 
164, 165).  Voyez  Cependant  Thé6ï*hiltt' 
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Ainsi  nous  acquérons  certaines  obligations  par  une  personne 
libre,  que  nous  possédons  de  bonne  foi,  en  la  considérant! 
comme  notre  esclave,  ce  qui  exclut  tacitement  toute  autre  per- 
sonne  libre,  parce  que,  comme  nous  Tavons  vu,  on  ne  peut 
rien  acquérir ;}cr  liberam  et  extraneam personqm,  si  ce  n'est  là' 
possession  [522].  .       ;  ' 

1111.  Cette  exception  ne  s'étend  point  aux  obligations.,  ou' 
du  moins  à  toutes  les  obligations;  car,  dans  le  mutuum  et  dans  ' 
plusieurs  autres  cas  où  l'obligation  se  forme  par  une  dation, . 
la  nécessité  a  fait  admettre  un  tempérament  remarquable.  Ea^ 
effet,  pour  acquérir  la  condîction  qui  résulte  du  mut^uuny^W., 
n'est  pas  absolument  nécessaire  que  je  transfère  n^oi-ipêjme  la  -J 
propriété  des  objejts  que  je;  yeux  prêter  ;  il  siiffit  que  je  la  fasse-t 
transférer  par  une  autre  personne,  notamn^ent;  par  un^mienaj 
débiteur,  que  je  charge  de  p^yer  entrp  les  ma^ns  de  l'emp^u^  i 
teur.  Dans  ce  cas,  les  écus  j^ue  ce  dernier  reçoit  ne  nfi'oBt  ja*0 
mais  appartenu,  et  néanmoins  il  sera  tenu  envi^rs^moi',  con^ne^;^  i 
si  la  somme  dont  il  s'agit  av^it  été  comptée  d'abord  à  moi  pari> 
mon  débiteur,  et  ensuite  parjnoî-même  à  l'emprunteur  (^).  :Au»^    : 
lieu  de  faire  pas^ser  la  cho^e  de  main  en  main,  'on  la  transfèj^ 
une  fois  pour  toutes  à  la  personne  qui  doit  savoir  cette  chose'^^ 
dernier  lieu  ;  on  fait  deux  aliénations ,  deux  traditions  en  uhei' 
seule,  celeritate  con^ungendatum  inter  se  actimum  unam  occuUJ^  ■ 
tari  C).  Alors  il  y  a  tradition  dé  brè^i^e  main ,  parce  ^u6  éa^s"^  1 
cette  fiction  la  condictio  ne  serait  point  acquise  pér  èœfraheàih'''' 
per^Mami^),^    v.-    -h-  PM'.:;r:;;i!i'';     .  '^  "  ,  .      *     '^*;  '  .  '/""^^ 

'     :    ■    ■      ■  ■  '  '.        .  ,    :   i!'      ..        ■      ■  ..'■''       .  •■    ^-^a 

(^)Ûlp.  p.  15,  dereb,  cred.   Y,  Jfric,  fr^  U,  mundaL-^  («>  mp,f}\  3,  SS  i2«^î3oa 
dedûfiat,inlei*i)ir.etuXt--^{^)Ulp,fr,A3,iltdejur.d<U. 

'     c 

'_-'  ■  ■         ^    ,\    -  .     ;;;       -    ^■.[^ 

arixRfi  xxix:.  titui.us  :&1lIx.     .' 

DE  QUELLES  MANIÈRES  s'ÉTEINT  UNE  OBLIfrATIÇN.      .      QUJBUS  JttODlS  OBLIGATIO  TOLLITÇR.    '\S,% 


Toute  obligation  is'éteint  par 
le  paiement  de  la  chose  due ,  ou 
lorsque  le  créancier  y  consent, 
par  le  paiement  d'une  chose  dif- 
férente. Et  peu  importo  que  le 
paiement  soit  fait  par  le  débiteur 


Tollitur  autem  omnis  obli-  *'; 
fjatio  solutione  ejus  quod  de- 
betur ,  vel  si  quisconsentienie 
creditore  aliud  pro  alio  solve- 
rininèo  lamen  interest  quis 
spivatutrumipsêqui  débet,  aà*!* 


lui-même,  ou  par  un  aptare  p^^uriaiitisproeo;  libéra t\iréftiii<f*^* 
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alio  sol  vente,  sive  scietïtè,  sive 
ignorante  debitore  vel  invito, 
solutio  fiât.  Item  si  reus  sol- 
verit,  etiam  qui  pro  eo  inter- 
venerûntjliberantur.  Idem  ex 
contrario  contingit,  sifidejus- 
sor  solverit;  non  enim  soins 
ipse  liberatur,  sedeûam  reus. 
1.  Item  per  acceptilatio- 
nem  tollitur  obligatio..  Est 
autem  acceptilatio  imaginaria 
soliufo.  Quod  enim  ex  yerbo- 
runi  obligatione  ïitio  debe- 
tur,  id  si  velit  Titius  remit- 
tere,  poteritsicfieriutpatiatur 
baîc  ve<*ba  debitorem  dicere, 
Quod  ego  tibï  promisi  habesne 
AGCEPTUM?  et  Titius  resix^n- 
deat,  Habeo  ;  sed  et  çrsece 
potest  acceptum  fieri ,  dun^- 
niodo  sic  fiât  Wl  latinia  verbif^ 
solet  :  Ej^ciç  AaSc^v  iirwxpta  roaa; 
txtù  Xa€'«v.  Quo  génère  (ut  dixi- 
mus)  tantum  eœ  soîvuntur 
obligationes  quœ  ex  vort^is 
coi^sistunt,non  etiaE^i  cet^vg^h 
consentaneum  enim  visum 
est,  verbis  factam  obligatio- 
neèa  aliis  posso  verbis  dis- 
solvi ,  sed  et  id  quod  aha  ex 
causa*  debetur,  potest  in  sti- 
pulationem  deduci  et  per  ac- 
ceptilationem  dissolvi.  Sicut 
autem  quod  debetur  pro  parte 
recte  solvitur,  ila  in  partem 
debiti  acceptilatio  fieri  poteôf . 


2é  Est  prodita  sûpulatio 
quae  vulgo  Aquiliana  appel- 
la  tur,  pe^?)qjuan^$tipulutioflapu 


lui;  car  le  débiteur  est  libéré  par 
le  paiement  que  d'autres  font  soit 
à  sa  connaissance,  soi  ta  son  insu, 
ou  même  malgré  lui.  Le  débiteur 
qui  paie,  libère  ceux  qui  se  sont 
engagés  pour  lui,  et  réciproque- 
ment le  fidéjusseur,  en  payant, 
se  libère  lui  et  le  débiteur. 

X.  Une  obligation  s  éteint  en- 
core paç  acceptilation;  orTaccep- . 
tilation  est  un.  paiement  fictif.  En 
effet,,siXitius  yeut  faire. remise 
de  ce  qu'on  lyi  doit  en  vertu  d  une 
obligation  verbale,  il  y  parviendra 
en  laissant  prononcer  au  débiteur 
les  paroles  suivantes,  «  Ce  que 
«  je  vous  ai  promis,  le  tenez-vous 
«  pour  reçu?  »  et  en  répondant 
lui-même,  a  Je  le  liens  pourreçu  « . 
L  acceptilatîoïi  peut  aussi  se  faire 
en  grec ,  pourvu  que  les  expres- 
sions coTrespondent  aux  expres- 
sions usitées  en  latin, par  exemple: 

Ce  mode  d'extinction  s  applique,  * 
aipsi.que  nous  lavons  dit^  aux 
obligations  formées  par  paroles, 
et  non  aux  autres.  Il  a  paru  na- 
turel en  effet,  qu  une  obligation 
formée  par  paroles  pût  se  dis- 
soudre par  djautres  paroles  ;  toute- 
fois lobligaiion  résultant  d'une 
autre  cause  peut  être  transformée 
en  stipulation  et  s'éteindre  par 
acceptilation.  Comme  la  dette 
peut  être  valablement  acquittée 
pbur, partie,  racceptilalion  peut 
aussi  avoir  Heu  pour  partie  de  la 
dette. 

2.  Il  existe  une  stipulation 
communément  appelée  Aquilien- 
npyjpar  laquelle  on;  peut  trans-» 
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forraer  une  obligation  quelconque 
en  obligation  verbale,  et  l'étein- 
dre par  acceptilation.  En  effet ,  la 
stipulattQti  Aquilienne  éteint  par 
novajiion  toutes  les  obligations., 
Gallus  Aquilius  i'a'rédigéeen  ces 
ternies  :  «  Aulus  Agérius  a  stipulé 
en  disant  :  Pour  tout  ce  que  vous 
devez  ou  devrez  donner  ou  faire, 
soit  actuellement,  soit  à  iQi'mc(*); 
pour  toute  chose  à  loccasion  dé 
laquelle  j'ai  action,  pour  toiitede- 
mande,  toute  poursuite  que  j!ai 
ou  aurai  contre  vwus  ;  pour  tout 
objet  à  moi  appartenant  qjie  vous 
avez,  détenez ,  possédez  ou  avez 
frauduleusement  fait  en  sorte  de 
ne  pas  posséder,  vous  îxïe  donne* 
rez  ime  somme  équivalente^  Nu^ 
niériusNégidius  la  promis;  puis 
interrogeant  à  son  tour  Aulus 
Ai;érius,  il  a  dit;  Tenez- vous  pour 
-  reçu  tdHtt  ce  qqe  je  vous^ai  piromis 
*  aujourd'hui  par  ia  stipulation 
Aquiliénn&PJkulu^  AgéuiuSy  a  i^* 
pondu  :  Je  le  tiens  pour  reçu.  » 


3.  Les  obligations  s  éteignent 
aussi  parnovation,  par  exemple 
lorsque  vous  devez  une  chose  à 
Séius,  et  que  celui-ci  la  stipule  de 
Titius;  car  Tintervention  d'un 
nouveau  débiteur  produit  une 
obligation  nouvelle,  et  la  premiè»- 
re,  remplacée  parla  seconde,  s'é- 
teint. Quelquefois  même,  la  se- 
conde stipulation  se  trouve  inu- 
tile,   et  néanmoins  la  première 

(^)  Actuellement,  à  terme  ou  sous  condi- 
tiOD,  pour,  ete. 


contingît  ut  omnium  rerilm 
obligatîo  in  siipulatura  dedu- 
catur,  et  ea  per  acceptilatio- 
nem  toUatur^  StipulatÎQ  enim 
AquilianasaoYatomnes  obli- 
gationes,  et  a  Gallo  Aquilio 
ita  composrta  est  :  «Quidquid 
te  mihi  ex  quacumque  causa 
darefacereoportet  oportebit, 
praesens  in  dremve{'),  qua- 
rumqwe  rerum  inibi  tecum 
actio,  qiiœqne  adversus  te 
pctitio,  vel  adversus  le  per- 
secntib  est  eritvei  quodvé  tu 
mêunnl  habes,  tenes  pôssides- 
ve,  dolove  malo'  feci^ti  quo- 
miniis  posisideas;  quanti  quae- 
que  earuoi  rerum  res  erit, 
tàntam  peeiiniam  dari  stipù- 
latus  est  Aulus  Agérius ,  -spo- 
pondit  Numeriws.  Niegidius. 
■Item  ex'  ilivelrsoi  Nurtiérius 
Nôgidius  irtttfiTOgavit  Aulosn 
Ageriuiû  t  Quidquid  tibtiho- 
diePDQ  die  per  Aqoilianam 
stipvilâtionem  ispoponds,  id 
ronme  bab^snâ  aooeptitm? 
Respondit  Aulus  Agerius:  Ha- 
beo,  acceptumque  tuli.  « 

3.  Praeterca  novatione  toi- 
litur  obligatio,  veluli  ,'si  id 
quod  tu  Seio  debëas  a  Titio 
dari  stipulatus  sit;  naminter- 
ventu  novae  personœ  nova 
nascitur  obligatio,  et  prima 
tollitur  translata  in  posterio- 
renv  :  adeo  ut  intérdum,  licet 
posteriorstipulatioinutilissit, 
lamen  prima  novationis  jure 
toUatur,  veluti  si  id  quod  tu 

(*)  Fulgo  :  pncserts  ni  diemve  AUT suB 
€0nMtfO{<B,  ^i»Fttm(fié^,  etc. 
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Titio  debeas  a  pupillo  sine 
tutoris  auctoritate  sUpujatus 
fuerit.  Quo  casu.  res  amittitur  ; 
.  nam  et  priop  débiter  liberatur, 
et  posterior  obligatio  nvilla 
est.  Non  idem  juris  est,  si^ 
serve  (\ms  fueril  stipulatus  ; 
uam  tune  prior  perinde  obli-* 
gatus  manety  ao  si  postea  nuU 
lus  i  stipulatus  fuisset.  >§ed  si 
eadem  persona  sit  a  qiia  post 
tea  stipuleris^  i^  demum  no^ 
-vatio  fit,  si  quid  in  pQS4;erioré 
stipuiotipqe  novi  sit,  fforte  ^i 
condltiq  aat  dies  aut  fidejus- 
son  adjiciatur  aut  detrahatur* 
Quod  am^n;i  diximus,  si  con^ 
ditio  adjiciatm^  uovation^ 
fi^ri,  sLcintelligioportetutita 
di^mus  factara.  novationem, 
«icopditioextiterit  :  alioqu^n 
si  defeceiit,  du4^at  prior  obli^ 
gatio.  Sed  cum  hoc  quidem 
inter  veteres  constabat,  tqnc 
fierinovationepacum  novandi 
animo  in  sepundam  obligation 
neni  itum  fuerat;  per  hoc  au- 
t^m  dnbium  erat,  ,  quandô 
novandi  animo  Tideretur  hoc 
fieri,  et  quasdam  de  hoc  praer 
sumptiones  ahiin^liis  casibu^ 
introducebant. 


In^e  no$ii^  processit  eonsiitutio 
quse^porUasimed^nivit  tuncsolum 
novatipnem  6eri,  quotîens  hoc  ipsum 
inter  contrahentes  expressum  fuerit, 
quod  propter  novationem  prioris 
obligationjs  convenerunt  :  alioquin 
manere  et  priaUoam  obligalionem, 


s'éteint  par  novation  :  par  exenni- 
ple,  si  vous  devez  une  chose  à 
Titius,  et  que  celui-ci  la  stipule 
d'un  pupille  non  autorisé  par  son 
tuteur.  Dans  ce  cas,  la  créance  est 
jjerdue;  car  le  premier  débiteur 
est  libéré,  et  U  seconde  obligaticm 
est  nulle.  Il  n'en  est  pas  de  même 
quand  on  stipule  d'un  esclave  ;  car 
alors  le  premier  'débiteur  reste 
obligé^  comme  si  personne  n'avait 
stipulé.  Lorsque  vous  stipuler  du 
débiteur  qui  était  déjà  obligé  en- 
vers vous,  la  novation  ne  s'opère 
qu'autant  que  la  seconde  stipula- 
tion contient  quelque  chose  de 
nouveau,  comme  l'addition  ou  la 
âuppression>d'ime  condition,  d'un 
terme  od  d'im  fidéjusseur.  Lors- 
que nous  disons  que  l'insertion 
d'une  oondiiion  opère  novation, 
nous  voulons  parler  du  cas  où  la 
condition  s'accomplit;  car  autre- 
ment, si  elle  vient  a  défaillir,  la 
première  obligation  subsiste.  C'é- 
tait un  point  constant  chez  les 
anciens ,  qu'il  s'opère  novation 
quand  on  contracte  une  seconde 
obligation  avec  intention  de  no- 
ver;  mais  il  y  avait  doute  sur  la 
iquestion  de  savoir  à  quoi  Ton  re- 
connaîtrait cette  intention,  et  les 
uns  appliquaieht  aux  différents 
cas  des  présomptions  que  d'autres 
n'appliquaient  pas. 

Aussi  notre  constitution  a-t-elle  for- 
mellement décidé  que  la  novation  n'aura 
lieu  qu'autant  que*  les  contractants  au- 
ront exprimé  l'intention  de  nover  l'obli- 
gation primitive;  qu'autrement  cette  obli- 
gation subsistera  conjointement  avec  la 
seconde,  de  manière  que  le  débiteur  sera 
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doublement  obligé.  Ainsi  Ta  établi  notre 
constitution,  et  la  lecture  qu'on  en  fera 
le  démontrera  plus  clairement  encore. 


4.  Les  obligations  contractées 
par  le  consentement  sont  dissou- 
tes par  une  volonté  contraire.  En 
effet,  si  par  convention  entre  Ti- 
Ûus  et  Séius,  ce  dernier  achète  le 
fends  de  ïusculum  pour  la  som- 
me de  fcent,  et  si  ensuite,  avant 
\jue  la  convention  soit  exécutée, 
soit  par  Je  paiement  du  prix,  soit 
l^r  la  tradition  du  fon^s,  ils  s'ac- 
coï^dent.à  résoudre  la  vente,  ils 
apMt  réciprpquement  libéré». .  Il 
on  .est  de  même,  ainsi  que  nous 
Tavons  déjà  dit ,  à  Tégard  du 
Ipuage  et^de.  tous  les  contrats  qui 
S€i  Ipr^çiUtp^r  leconse^teipept.i. 


et  secundam  ei  accedere,  ut  maneat 
ex  utraque  causa  obligatio,  secun- 
dum  nostrœ  constitutionis  definitio- 
neip ,  quam  licet  ex  ipsius  lectione 
apertius  cognoscere. 

4.  Hoc  amplius,  eas  obliga- 
tiones  quae  consensu  conti'a- 
lîuntur  contraria  volnntate 
dissolvuntur  :  nam  si  Titius 
et  Seius  inter  se  consenserint, 
ut  fundumTusculanum  emp- 
tanA  Seius  haberet  ceht.um 
aureorum,  deinde  renondum 
secutâ,  id  est,  neque  pretio 
solatô  ftequë  futidd  iradito; 
placuerit  inter  eos  ut  disce- 
deretiir  ab  ea  emptione  et 
yenditione,  iiivicem  liberan- 
t|u%  Icjiem  est  in  conductione 
et  IjOcatioae ,  et. in  omnibus 
contractibi^s  qui  ex  cQjâ^n$u 
dçscen^unt.  î 


ÈXPLKiAtidN. 


'N 


~  UIS;  II'  arrive^  souvent  qu'une  d:)ligatiûu  conservé  une. 
existence  -et  dm  eiets  coïiformes  à  la.  ttgueur  du  ^rort  èîVil  et^ 
contraires  à!  l'équité;  atôrâ  il 'serait  inique  de  condamner  le 
d^Diteur.  et  cependant  l'action  donnée  contre  lui^en  cette  qua- 
lité rexjwserait  à'une  condamnation  inévitable,  si  le  préteur  ne 
modifiait,  par  une  exception,  la  rigueur  de  la  formule.  Dans 
ces  différents  cas  l'action  n'a  aucun  résultat,  et  l'obligation 
peut-être  considérée  comme  indirectement  éteinte  ;  néanmoins 
les  textes  déclarent  (lù'ellè  continue  di3  subsister  (^) . 

Ici,  au  contraire,  il  s'agit  des  obligations  éteintes  ip$ajure 
dans  le  sens  le  plus  direct  et  le  plus  absolii,  de  Celles  à  qui  le 
droit  civil  ne  reconnaît  plus  d^existence;  en  sorte,  que  le  juge, 
ne  trouvant  plus  de  débiteur,  est  dans  l'impossibilité  de  con- 

(*)  SS  li  2,  3,  4  et  5.  de  excepL 
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damner  celui  qu*on  actionne  comme  te),  et  doit  l'absoudre  in- 
dépendamment de  toute  exception. 

Parmi  les  modes  d'extinction  dont  s'occupe  ce  titre,  quek 
ques  uns  s'appliquent  à  toutes  les  obligations  (pr. ,  e^  §  2)  j  les 
autres  dissolvent  seulement  les  obligations  verbales  (§  1),  ou 
les  obligations  consensuelles  (§  4). 

PR-  ! 

1113.  Les  mots  solvere  et  solutio^  dans  leur  acception  ta, 
plus  étendue,  expriment  la  rupture  du  lien  qui  constituait 
l'obligation,  et  l'extinction  de  celle-ci  par  un  moyen  quelcon-r! 
que  [938].  Dans  mi  sens  moins  général,  les  mômes  expressionsi 
indiquent  la  iy3ér!atiQn,  la.  plus  np.tureile  de  toutes ,  celle-  qu'on 
obdent  par  raçcojpapfeSieiTifèat  xaême  de  l'obligation,  lorsque^ 
le, débiteur  exécyjte.ce  dont(iljest.tena.(*);  enfin  solvere  et5a*-[ 
iuiiQ  signifient,  ^proprement  p^ler,  l'accomplissement  de  l'oMï-» 
gation  qui  consiste  spécialement  ad  dandum.  G'egt  en  ce  sefts 
qu'est  pris  le  motpçdement,  lorsqu'on  dit  que  pour  payer  il  faUt; 
transférer  la  propriété  [506].  ^ 

1114.  Nous  avons  va  que  le  paiement  peut  être  fait  ait 
créancier,  et  aux  pei^onnes  désignées  par  la  convention  même" 
[1007]  ou  par  le  mandat  du  créancier  [1088],  et  enfin  que  le 
paiement  fait  soit  aux  personnes  qui  n'ont  pas  qualité  pour 
recevoir,  soit  au  créancier  lui-même  lorsqu'il  est  incapable 
d'aliéner  [504] ,  n'éteint  pas  l'obligation.  Les  mêmes  distinc- 
tions ne  sont  pas  applicables  à  1a  personne  qui  paie  :  qirtl  soit 
fait  par  le  débiteur  inême  ou  par  tout  ajutre  au  nom  du  débi- 
teur (a),  de  son  aveu,  ^^on  ipsu  ou  même  malgré  lui,  le  paîe-^^ 
ment  éteint  toujours  la  dette  (^),  et  libère  le  débiteur  ain^i  que) 
sesfidéjusseursdi  les  autres, personnes  quipro  eo  intervenez 
runt  (^),  sauf  le  recours  que  peuvent  exercçr  par  l'action  de 
manckt  ou  par  Taction  negotiorum  gestorum,  ceux  qui  ont  ac-*' 
quitté  la  dette.d'autrm  [1024].' 

Le  paienient,  s'opère  indépendamment  dq  la  volonté  ,dw 
créancier,  et  même  .malgré  lui,  lorsqu'on  paie  ce  qui  est  dû» 

(•)  Ulp.fr.  17C,  deterb,  signif.-—  (*)  TexU  hic;  Gains,  fr.  39,  rfg  neg,  gest.;  fr,  5  3  ,• 
Ponvp,  fr,  23,  de  solut,  —  (*;  Text.  hic;  Ulp.  fr,  43,  eod.  ' 

'  '  i  'j 

(a)  Celui  qui  paie  en  son  nom  la  dette  d'autrui,  quasi  ipse  debeat  {Paul.  fr.  65, 
§  9,  de  cond.  ind.),  paie  indûment  ;  il  en  résulte  que  le  créancier,  tenu  à  la  resti- 
tution, conserve  son  action  contre  le  débiteur  (Pomp.  fr.  19,  §  l,  eod.). 
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{8olutione  ejus  quod  dehetut),  c'est-à-dire  tout  ce  qui  €Stdû;èaf  ^ 
en  règle  générale,  le  créancier  n*est  pas  forcé  de  recevoir  soit 
une  chose  pour  une  autre  (a),  soit  une  portion  de  la  chose 
due  (6).  Ce  n*est  donc  qu'avec  son  éonsentement  que  Ton  scinde 
l'obligation  par  un  paiement  partiel  (*),  ou  qu'on  l'éteint  en 
donnant  aliudpro  alio.  Je  dis  qu'on  l'éteint  dans  ce  dernier 
cas,  parce  que  le  débiteur  est  libéré  ipsojure^  sans  avoir  besoin 
d'aucune  exception  (*),  conformément  à  l'opinion  des  Sabi- 
niens  et  contre  le  sentiment  des  Proculéiens  (^),  ttial  à  propos 
reproduit  par  Polhier  (^). 

.  -   §  !"•  '       / 

1115.  Le  paiement  est  un  mo^e  d'extinction  général  qui 
s'applique  à  toute  espèce  d'obligation,  {otnnis  obligatioy  11  en 
est  de  mêmede  la  novation  (^). 

Notre  texte  suppose  une  stipulation  par  laquelle  Tjtiuç  pro-  - 
met  au  créancier  de  Séius  la  chose  dont  ce  dernier  est  débiteur  : 
ici  Titius  s'oblige  pour  autrui  comme  le  ftdéjusseur,  mais  dans 
un  autre  but  ;  son  obligation,  au  lieu  de  se  joindre  à  celle  du 
débiteur  primitif,  la  renouvelle,  la  j:emplaee  et  l'éteint*  Ce  re-r, 
nouvallenaent  s'appelle  novati^o»  {^)  ;  la  stipulation  qui  l'opère 
se  distinguait  de  toute  ftutre,  et  notamment  de  la  fidéjussion,  par 
la  seule  intention  des  parties  (^)  ;  maii^  Justinien^xige  ^que.riU'- 
teDtion  de  nover  soit  formellement  exprimée  (^). 

IIIG.  Quelquefois  cette  stipulation,  qupiquè  nulle, ou  inu- 
tile, éjeint  l'obligation  primitive  sans  la  remplacer  par  une  obli- 
gation valable,  et  laisse  le  stipulant  sans  âctionj  par  exemple, 
lorsqu'un  pupille  promet  sans  autorij^ç^tion  de  tuteur  (^).  C^tte 
décision  dérive  de  ce  principe,  qu'une  obligation  natur^ie 
contractée  par  le  pupille  non  autorisé  sulVit  pour  nover  l'obli-  ' 
gation  primitive  (*^),  et  cçipendant  Tintervention  des  esclaves^ 

{^)%iyin  fin,,  h.  t.  —  («)  TexL  hic;  Diocl.  et  Max,  C,  il.  de  solut,  -^  C)  Gains, 
3  insL  168.  —  (*)  i6  Pand.  3,n»  6S,  —  (»)  SS  l  et  2,  /?,  (.;  î//^;.  f,\  \,%\,de  novnt.^^ 
(«)  mp.  fr.  l,eod,  —  C) Text.  hic, in  fin.;  Ulp.  fr%  6  ;  fi\  8,  SS  ^  d  ^i  ^«J'*  f''-  28,  rf/ 
notât,;  Soœvùl.  ffi  ^(^,%Ayâ&in  i^m,-  vers.  ;  Paul,  fr.  4 1,  §  G ,  ffe  obf.  e1  àct-^  (*)  Text, 
hie,  in  fin^;  C,  8,  denovat.  —  (»)  Text,  hic}  Gains,  3  iust'.  176.  —  C*^)  tàp.  fiK  i,de 
novat. 

. M . ~ I T  '       '    ■'   '        ' 

(a)  Paul.  fr.  99,  de  sqltU.;  Diocl.  et  Alaw.  C.  48,  eod.  Voyez  cependant  Justioieo  . 
(nov.  4,  cap.  Z),  et  observez  que  ronvrage  d'uo  artisan  diffère  presque  toujours  da 
même  ouvrage  exécuté  par  tout  autre.  Aussi,  dans  ce  cas,  ne  serait-on  pas  admis, 
malgré  le  créancier,  à  faire  pour  une  autre  personne  ce  qu'elle  est  tenue  de  faire  par 
elle-même  {Ulp.  fr.  31,  eod.). 

(6)  Modest.  /r.  41,  §  1,  de  i*5wr.,  «ans  doute  h  came  des  nombreai  inconvétiente^ 
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dont  1a  promesse  produit  une  obligation  naturelle  (*),  n'opère 
aucune  novation  (^).  Cette  différence  entre  le  pupille  et  Tes- 
clMe  tient,  je  crois,  à  la  forme  extérieure  de  la  novation  qui 
exige  non  seulement  una obligation  nouvelle,  mais  un  contrat 
vejrbal,  contrat  auquel  m  pei^egrinus  concourait  inutilement 
lorsqu'on  employait  la  formule  spondes  spondeo  (*),  et  auquel 
leâ  enclaves  ne  concourent  jamais,  si  ce  n'est  ^ea?  persona  dch- 
minij  non  pour  promettre,  comme  on  1$  suppose  ici,  maià 
uniquement  pour  stipuler  [976].  Le  pupille  réunit  au  contraire 
les  qualités  requises  pour  figurer  de  s0n  chef  dans  un  contrat 
verbal;  il  peut  stipuler,  il  peut  répondre,  et  donner  à  la  con- 
vention la  forme  extérieure  d'une  stipulation  [996].  Cette  stipu- 
lation opère  novation,  quoique  le  pupille  ne  soit  point  autorisé, 
parce  qu'il  en  résulte  une  obligation  naturelle  qu'on  n'oppose 
jamais  au  pupille  lui-même,  mais  qui  produit  envers  tout 
*  autre  les  pnêmeà  efîets  qu'une  obligation  civile  (a). 

.<»)  g  U  de  fidej*}  Paul.  />i   lô.  (fe  etndiôt.indeb.f  Uip,  fr*  14 v^  oM.  et  act^ 
—  i^)  '^ext.kic'f  Gaiusy  3  insL  17ft.  -;-  {*)  JHocL  et  Max.  C,  6,  si  cerL  jpet^    , 


qtriTésuiteraîent,  pour  le  <?réander,  c^'uo  paiement  partiel  {GaiuSy  fr.  3,  fdm.  ercl, 
Atciat  soutenait  Topnlioh  contraire ,  en  s'appUyaM  ^ut  un  texte  de  Julien  {fr.  âl, 
d^  reb.  cred*],  dont  l'ejipUoation  s^  trouve  dan^  Vini^ius  (  /lio,  ti'*  6  )  j&t  dansPotWer. 
(46  Pand.  3,  n*  61).  Remarquons  à  cet  égard  :  1*  que  le  débiteur  de  plusieurs  dettes; 
peut  contraindre  le  créancier  à  recevoir  séparément  le  montant  de  chaqiie  obligation 
{Scœvol.  fr.  15,  quib.mod.pign.  st^.);  T  qu^une  sptileiet  môme  oMigaiio»  se  di- 
vise par  le  déc^  du  créancier  QU  du  débiteur  entre  les  héritiers  de  Vq^  et  de  Tautre, 
en  sorte  que  les  premiers  ne  peuvent  agir,  et  que  les  seconds  ne  sont  tenus  de  payer . 
qu*ett  ptopôrtiotï  de  léxirpart  hérédîtafte  {Gwdvan.  C.  6,  fa/nMU  èrx)isc:;  C,  1^  dé 

ici)  Lorsqu'on  interroge  les  textes  popr  y  trouver  une  dé0nit|on  de  l'obligatiojj 
naliircUe,  ils  opposent  léviriMurh  œquitatis  (Pap.  fr.  &5,  §  4,  de  $olut.)  au  vîn- 
c wltim  TnHs,  qui  coîwtifctte'robligatîon  civile  [938].  Palil  {fir.  84^  §  1,  dfer«s^.  j^r.|  > 
répoqd  .qu'une,  personne  est  obligée  nMorelleme^t  lorsqu'elle  est  aatreipite  par  lé  ; 
droit  des  gens,  lorsqu^oa^'est  fié  àelle>  cujus  ftdem  seçuti  svmus  (Vj§  iet  2,  quod 
cumeo).  Le  pupille  qui  èontrai^te  ^ns  tfutorf^àtion  s'oljligé  natuf^ellèment  loi^'lH 
s'enrichit,  et  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'enrichit^  eo  ce  sensque  le  mutuwn 
et  la  stipulQtioq  produisent , un  effet,  même  contre  lai;  car  il  fss^jNnAi^is  àun^  action, 
et  ne j)eut  répéter  ce  qu'il  auraiit  payé,  le  iouiç^u^enuÈ  loam^letior  façlu$  eut  {Utp^\ 
fr.\  fii  $,  de  auct.  ïut.;  fr.  1,  §  15,  depos.;  Pa%U.  fr.  13,  §  1,  dacond.  indeb.)  Dam 
le  CAS  contrée  y  c'est-à-dire  loirsqu'il  mç  s'earjehit  p«8  /  Je  pupille  nea  autorisé  ne 
s'oblige  pas  naturellement  {Nerat.  fr.  51,  eod.;  Licin.  Ruf.  fr.  59,  de  obi.  et  act.)^ 
en  ce  s©f»&  que  l'obligation  reste  sans  effet  contre  ktt,  et,  par  exemple,  rie  fempêche 
pas  de*  répéter  ce  qu'il  a  payé  (iVéro^.  d.  /r;  41);  mais,  dans  un  autre  sens,  et  rela- 
titemeotè  lente  autre  peh^irfifeque  le  pupille,  tt  existe  uâé  obligation  naturelle  qui 
suftit  pour  v<alider  TengAgeifleni  eceessoife  des  fid^sseurs  iScœv.  fr.  127,  de  verb, 
oU,)  etr  pour  opéfer,  eomme  on  l0  voit  ici ,  une  notation  qui  nuit  au  stipulant  et 
reste  sans  effet  contre  le  pupille  non  aatorisé.  C'est  donc  mal  à  propos  que  Cujaà 
{ad  Scmol.  fr.  127,  deverh.  obi,  «d  Pap,  fr,  &5,  §  ^^desol.) restreiirt  robligation 
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1117.  La  stipulation  qui  donne  au  créancier  un  nouveau 
débiteur  peut  se  former  entre  eux  indépendamment  de  toute 
autre  volonté,  et  alors  la  novation,  comme  le  paiement  fait  par 
une  tierce  personne  [4114],  libère  le  débiteur  primitif  à  son 
insu  et  malgré  lui(*).  Souvent,  au  contraire,  la  stipulation  est 
la  conséquence  d'une  délégation,  c'est-à-dire  d'un  mandat 
donné  au  promettant  par  le  débiteur  primitif  (a).  Celui-ci  dé-t 
lègue  ou  un  étranger  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  sauf  à 
recourir  contre  le  déléguant  par  l'action  mandatii^)^  ou  son 
propre  débiteur  qui  s'oblige,  soit  envers  un  étranger,  soit  en- 
vers le  créancier  du  déléguant.  De  là  trois  combinaisons  :  dont 
l'une  opère  changement  de  débiteur,  l'autre  changement  do 
créancier,  tandis  que  la  troisième  éteint  deux  obligations,  en 
libérant  le  délégué  envers  le  déléguant  et  celui-ci  envers  le 
stipulant.  Dans  ce  dernier  cas,  la  novation  donne  au  délégué 
un  nouveau  créancier,  au  stipulant  un  nouveau  débiteur.  C'est 
un  moyen  dont  on  peut  se  servir  pour  transférer  une  créance  (&). 

1118.  Quelquefois,  et  sans  intervention  d'aucune  autre  per- 
sonne, le  créancier  stipule  de  son  débiteur  même,  et  celui-ci 
promet  ce  qu'il  devait  déjà  en  vertu  d'une  précédente  obliga- 
tion. La  stipulation,  dans  ce  cas,  ne  peut  que  confirmer  le 
premier  contrat  (^).  Aussi,  pour  opérer  novation,  faut-il  sti- 
puler aliquid  novi\  en  substituant  à  un  engagement  pur  et 
simple  un  engagement  conditionnel  ou  à  terme,  et  réciproque- 
ment (c).  La  stipulation  à  terme  produit  une  obligation  qui  naît 

\^)  Paul.  fi\  91,  de  soîuU;  Utp,  fr.  8,  S  5.  d^^  «oraf.—  («)  Paul,  fr,  13,  eod.  — 
(3}  l/lp.  fi\  4,  5,  6  et  7,  de  reb,  cred,;fr,  C,  S  1  ;  Po^np,  fr.  7,  denovat. 

4  ' 

naturelle  du  pupille  non  autorisé  au  cas  où  ce  dernier  serait  locupletior  faclus.  Il 
faut  distinguer  entre  les  effets  dont  Tobligation  est  susceptible,  soit  contre  le  pnpflle 
même,  soit  contre  toutes  autres  personnes  :  relativement  à  ces  dernières,  il  est 
indifférent  que  le  pupille  soit  ou  ne  soit  pas  locupletior  (V.  Gaius,  fr.  35,  derecept,; 
Pap.  /r.  25,  §  1,  quandqdies;  Pomp.fr,  42,  dejur&jur.).  Il  est  bien  entendu  que 
nous  parlons  ici  du  pupille  pulerlati  proximus,  le  seul  qui  ait  aliqiiem  intellectwn 
{%  10,  de  inutil,  slip.;  V.  Ulp,  fr.  1,§  15,  depos.),   ■ 

(a)  Ce  mandat  résulte,  comme  tout  autre,  du  simple  consentement  {Ulp»  fr.  17, 
de  novat.).  Dans  un  autre  sens,  la  délégation  se  prend  pour  la  novation  même  qui 
s'opère  par  stipulation  {Ulp.  fr.  11,  jw.  et  §  1,  eod.). 

{h)  Gains,  2  inst.  38  et  39.  La  vente  d'une  créance  ne  transférait  pas  Taction 
du  vendeur  [781]  ;  mais  nous  avons  déjà  vu  qu'Antonin  le  Pieux  {Alex.  C.  5,  de  her. 
vel.  act.  vend.)  a  permis  à  Tacheteur  d'agir  contre  le  débiteur  par  action  utile. 

(c)  Forte  si  conditio  aut  dies  awfFiDEJussoR  adjiciatur  aut  delrahatur  {text.  fUc), , 
Comment  l'accession  d'un  fidéjusseur  peut-elle  opérer  novation?  Ce  n'est  pas  en 
stipulant  du  débiteur  même  que  le  créancier  engage  un  fidéjusseur,  mais  en  8tlpa<> . 
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i5>  remplace  iiumédiatement  l'obligation  primitive,  en  sorte 
que  le  créancier  ne  peut  plus  agir  qu'à  Téchéancé  du  terme  (*). 
La  condition,  au  contraire,  suspend  l'obligation  [966]  et  con- 
séquemment  la  novation,  jusqu'à  l'événement  prévu  {*).  Ainsi 
l'obligation  primitive  subsiste,  et  soumet  le  débiteur  à  l'action 
du  créancier,  tant  que  la  condition  n'est  pas  accomplie,  et  à 
plus  forte  raison  lorsqu'elle  a  défailli.  Ce  résultat  contrarie  di- 
rectement rintention  des  parties,  du  moins  lorsqu'elles  ont 
voulu  substituer  à  une  obligation  existante  la  chance  et  l'espoir 
d'une  obligation  éventuelle,  en  sorte  que  le  créancier  n'ait  rien 
h  exiger  qu'après  l'événement  de  la  condition.  Telle  peut  être, 
en  effet,  l'intention  des  parties;  mais  cette  iïitention  suffit  ra- 
rement pour  dissoudre  une  obligation  [1123].  Quant  à  la  no- 
vation ,  elle  suppose  nécessairement  une  obligation  nouvelle 
qui  ne  résulte  pas  encore  de  la  stipulation  faite  sous  condition  ; 
il.  faut  donc  reconnaître  que  l'obligation  primitive  subsiste. 
Toutefois,  si  le  cféander  voulait  s'en  prévaloir,  le  préteur 
maintiendrait  la  volonté  des  parties  [1207],  en  accordant  au 
défendeur  l'exception  de- dol  (a).- 

1119.  La  stipulation  y  que  nous^avons  considérée  jusqu'ici 
comme  forme  de  la  novaAîon,  n*en  était  cepend'ailt  pas  la  (orme 
exclusive*  Oanovait  aussi  par  la  litïs  contestatio  et  par  les 

NOMÏNA  TttANSCRBÇTrrrA  (6). 

(»)  Ulp.  fr.  5,  de  novat.  —  («)  Text.  hic;  Gains,  3  insL  175 ;  Ulp,  fr,  8,  S  1  î  fi»  14,, 
eod,  -  ♦       ■      ' 

■     .   ■  ■ . — -. — — — ,1   .<:  ;  :^  -'  '    -'"''  -  ""■ ^^ — '"  - ^'> 

lant  d'une  tierce^  personne  qui  s^oUige  avani  ou  api^s  le  débiteur,  sans  le  libérer, 
et  par  conséquent  sans  novntion.„Auss.i  R'estrCepas  un  fidejussory  maig^un  sponsor, 
dont  parle  Gaius  (3  inst.  177, 178),  ce  qui  semble  indiquer  quç  le  sponsor  s'engageait 
avec  le  promettant  par  un  seful  et  même  contrat,  en  intervenant  pour  ce  dernier 
dans  la  stipulation,  comme  Vadstipulator  intervient  pour  le  stipulant.  Quoi  qu'il  en 
soit,  les  Proculéiens  considéraient  l'addition  ou  la  suppression  du  sponsor  comme 
iadilTérente  relativement  à  la  novatioti  {Gaius,  ibidem  ).    ' 

(a)  GaiuSf  3  inst,  179.  Lorsque  la  stipulation  conditionnelle  se  fait  avec  une 
tierce  personne ,  la  novation  ne  s'opère  et  ne  libèrç  le  débiteur  qu'à  l'événement 
de  la  condition  ;  mais  dans  Tintervalle  on  ignore  par  qui  sera  due  la  chose,  et  dans 
cette  incertitude  le  premier  débiteur  ne  reste  pas  d(fbiteur  pqr  çt  simple;  il  ne  doit 
que  pour  le  cas  où  la  condition  de  la  noiivelle  stipulation  ne  s*accompliraît  point, 
comme  s'il  avait  primitivement  contracté  sous  la  condition  opposée  {JavoL  fr.  36, 
de  reb.  créa,;  Paul  fr.  60,  §  1,  de  condict.  t^deb.;  V.  Gatus,  fr.  30,  §  2,  de  pact.). 

{b)  Tbéepbile  {îib,  3,  tit.  21)  dit  positivement  que  les  nomina  transcriptitia  ser- 
vent à  opérer  novation.  Gaïus  lui-même  confirme  cette  idée  en  supposant,  d'une 
part,  que  le  créancier  porte  au  passif  de  son  débiteur  ce  que  ce  dernier  devait  pré- 
cédemment ex  causa  emptionis  dut  locationiSy  etc.,  et  d'autre  part,  qu'il  porte  au 
pa&sif  d'un  nouveau  débiteur,  délégué  par  Titius,  débiteur  primitif,  id  quod  Titius 
II.  18 
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Anciennement  on  se  servait  à  Rome  de  registres  domesti- 
ques, codex  accepli  et  eœpensiy  sur  lesquels  le  père  de  famille 
inscrivait  sa  recette  et  sa  dépense  ou  ses  paiements,  en  indi- 
quant, sous  le  nom  des  personnes  qui  se  trouvaient  en  relation 
d'affaires  avec  lui,  les  valeurs  portées  soit  en  recette,  à  leur 
avoir,  crédit  ou  actif,  acceplum^  soit  en  dépense,  leur  débet  ou 
passif,  expemum.  En  inscrivant  au  débet  de  Titius  ce  qu'il  de- 
vait déjà  par  suite  d'une  vente,  d'un  louage,  ou  pour  toute  autre 
cause,  on  le  libérait  de  son  obligation  primitive,  que  rempla- 
çait une  obligation  nouvelle  résultant  de  l'écriture  même.*ll  en 
était  de  même,  lorsque  le  créancier  portait  au  passif  d'un  nou- 
veau débiteur  délégué  par  Titius  les  valeurs  que  devait  ce  der- 
nier (*).  Ainsi  les  nomina  transçnptitia{a),  comme  la  stipula- 
tion, opéraient  novation,  soit  entre  les  mêmes  personnes,  a  re 
in  personam,  soit  au  contraire  par  intervention  d'un  nouveau 
débiteur,  a  persona  in  personam. 

On  peut  s'étonner,  au  premier  aspect,  qu'un  étranger  de- 
vienne mon  débiteur,  par  cela  seul  que  je  l'ai  inscrit,  comme 
tel,  sur  mon  registre  ;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  nous  par- 
lons ici  d'une  obligation  formée  par  un  contrat,  ce  qui  suppose 
toujours  le  consentement  du  débiteur  et  du  créancier.  Aussi 
l'écriture  faite  par  le  créancier  sur  son  registre  ne  suffisait-elle 
pas  pour  former  et  pour  constater  l'obligation,  lorsqu'elle 
n'était  pas  confirmée  par  le  registre  du  débiteur.  C'est  par  la 
concordance  des  deux  registres  que  l'obligation  se  trouvait  for- 
mée et  en  même  temps  constatée  (*). 

1120.  Nous  reviendrons  plus  loin  [1175,  1312]  sur  la  li- 
Tis  coNTESTATio,  et  sur  la  novation  qui  en  résulte  (*)  en  çer- 
taihs  cas(*);  novation  dont  nous  avons  déjà  parlé  [1021], 

(*)  Gains,  3  inst.  128,  129  en 30.  —  (•)  Cicer,,  pro  Roscio  comœdo,  1,  —  (^  ^(p. 
fr,  11,  S  l,  de  novat,;  Gordian,  C,  3,  eod,  —  (*)  Gains,  3  viisU  180,  18!  ;  4  inst,  107, 


délit  (3  imt.  129  et  130).  Cicéron  (3  offic.  14),  fin  parldB(  de  racquUitiim  feite  ptr 
C.  Ganius,  4it  que  l'aeheteur  nomina  facU,  negolivm  conficiL  N'est-ce  pas  dire  que 
l'obligatioa  littérale  résultant  des  nomina  a  remplacé  robligationcoasensuelle  ré- 
sultant de  la  vente?  S'il  en  était  autrement,  on  ne  comprendrait  pas  que  Canins, 
comme  le  dit  plus  loin  Cicéron,  se  trouvât  dépourvu  de  toute  espèce  de  recours. 

(a)  Les  opérations  de  chaque  Jour  étaient  d'abord  inscrites  sur  des  registres  men- 
suels, nommés  advevsaria,  et  reportés  à  la  fin  du  mois  sûr  le  codex  accepti  et  expenH 
{ficer.  pro  Roscio  cowoedo,  2).  C'est  de  là  que  viennent,  selon  moi,  les  mois  trans- 
cripHo  et  transcriptitia  nomina. 
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et  qui  du  reste  ne  peut  qu'améliorer  la  position  du  demandeur 
relativement  au  défendeur  contre  qui  se  donne  l'action  (^).  A 
cet  égard,  la  litis  contestatio  diffère  essentiellement  de  la  nova- 
tion  coi>ventionnelle,  qui,  en  éteignant  l'obligation  primitive, 
anéantit  les  privilèges,  les  gages,  et  les  hypothèques  dépen- 
4diSit  de  cette  même  obligation  (^). 

§§  I  et  IL 

1121.  Lorsque  le  créancier  reçoit  ou  une  chose  pour  une 
autre,  ou  un  engagement  nouveau  en  place  d'un-engagement 
primitif,  il  y  a,  dans  le  premier  cas,  paiement,  dans  le  second, 
novation  [1 115],  et  la  dette  s'éteint,  de  quelque  manière  qu'elle 
ait  été  formée.  Arrive-t-on  au  même  résultat  par  le  simple  con- 
sentement des  parties  qui  s'accordent  à  dissoudre  l'obligation, 
sans  rien  donner  au  créancier?  Puisque  les  obligations,  ou  du 
moins  les  contrats,  se  forment  par  un  concours  de  volontés,  on 
doit  les  détruire  par  un  concours  de  volontés  contraires;  mais 
comme  le  consentement  ne  sufBt  pas  toujours  pour  lier  les  per- 
sonnes, il  ne  suffit  pas  non  plus  pour  les  délier  lorsqu'il  n'est 
pas  accompagné  de  formes  semblables  à  celles  qui  ont  fait  naî- 
jti'e  l'obligation.  Le  droit  «ivil  admet,  en  effet,  qu'un  engage- 
ment se  détruit  de  la  même  manière  qu'il  a  été  formé  P). 

Ainsi  l'obligation  formée  par  stipulation  (verbis)  se  dissout 
aliis  verbis,  lorsque  le  créancier,  voulant  faire  remise  de  la 
dette,  si  velit  remittere  (^),  répond  à  Tinterrogation  du  débi- 
teur qui  lui  demande,  non  pas  s'il  consent  à  éteindre  la  dette, 
•mais  s'il  se  considère  comme  payé,  s'il  tient  la  chose  pour  re- 
çue :   HABESNE   ACGEPTUM?  HABEO  ACCEPTUMQUE  TULI.    De  CCtte 

formule  même  est  venu  le  mot  acceptilatio  qui  rappelle  toujours 
l'idée  d'un  paiement,  lors  même  qu'il  n'est  que  fictif.  Aussi  ce 
paiement  imaginaire  [maginaria  solutio)  a-t-il  tous  les  effets 
d'un  paiement  réel  (^).  En  effet,  l'acceptilation  peut  être  totale 
ou  partielle,  mais  elle  n'admet  ni  terme  ni  condition  (^). 

1122.  Ce  genre  de  libération  s'applique  exclusivement  aux 

(*)  s  t  iw  fin.,  de  perp.  et  temp,;  Paul,  fi\  86  et  87,  de  reg,  fur,  —  (*)  Paul,  fr,  29, 
de  novat,  —  (^)Pomp,  et  Pap,  fr,  80  ;  fr,  95,  %  \2,  de  solut.;  Ulp,  et  Gains,  fr.  35  et 
100,  de  reg.  jur,  —  (*^  S  i.  '*•  ^;  Gmus,  3  inst,  169.  —  (*)  Ulp.  fr.l,  %  1,  de  Uber. 
légat.;  fr.  16,  pr,  et  %i;  fr,  13,  S  7,  ^c  accepta,  — («)  S  1»  «w  firi,,  h,  t.;fr,  5,  de 
acceptil,;  Pomp,  fr,  4,  eod. 
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obligations  verbales  (*)  ;  mais  comme  les  autres  obligations  sont 
toutes  susceptibles  d'être  novées,  et  conséqiïemment  remplacées 
par  une  stipulation,  l'acceptilation,  qui  en  pareil  cas  éteindrait 
l'obligation  verbale,  serait  toujours  une  remise  indirecte  de  la 
dette  primitive,  et  par  exemple  d'un  mutuum  (*).  Remarquez  à 
cette  occasion  la  formule  d'une  acceptilation  générale  dite 
Aquilienne  (^). 

§  IV. 

1123.  Cette  précaution  de  nover  l'obligation  qui  n'a  pas 
été  contractée  verbis  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'on  Visut  dis- 
soudre une  vente  ou  tout  autre  contrat  consensuel,  sur  lequel 
l'acceptilation  opère  indépendamment  de  sa  forme,  et  seule- 
ment comme  indice  de  la  volonté  des  parties  (*). 

En  effet,  le  simple  consentement,  lorsqu'il  a  suffi  pour  for- 
mer un  contrat,  suffit  aussi  pour  le  dissoudre  ;  alors  les  par- 
ties sont  respectivepnient  affranchies  des  engagements  qu'elles 
n'avaient  pas  encore  remplis,  re  nondiim  secuta  (^)  :  car  autre- 
ment l'exécution  même  du  contrat  aurait  déjà  éteint  les  0^ 
gâtions  qu'il  avait  produites  ;  et  si  les  parties,  pour  rétabfep 
choses  dans  leur  état  primitif,  convenaient  de  reprendre  % 
pectivement  ce  qu'elles  ont  payé  ou  livré,  elles  feraient  par  cela 
même  un  nouveau  contrat,  une  seconde  vente  par  exemple, 
mais  la  propriété  transférée  à  l'acheteur  ne  reviendrait  au  ven- 
deur que  par  une  nouvelle  tradition  (^). 

(*)  s  1  ,î«  fin,,  h,  t.;  Ulp,  fi\  8,  S  3,  de  accepHL--  (*)  ^i,h,  t.;  Gains, ZinsUiW 
VenuL  fr,  2\,  de  acceptil.;  Ulp,  fr.  il,  de  donat.  —  (^)  S  2,  h.  L  V.  Ulp,  fr,  4,rf*- 
transact. —  {'^)Julian.  fr,  5,  de  rescind.  vendit,-,  Paul,fi\  23,deaccep1îL^{^)^^»  . 
hic;  Paul,  fr,  3,  de  rescind,  vend,  (*)  Nerat.  fr,  58,  de  pacU;  Gordian.  C,  t,qMni9  \ 
lîc,  ah  envpU 
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[BER  QUARTUS.     LIVRE  QUATRIÈME. 


TITlJIilIS  I. 

[  OBLIGATIOmBUS  QVM  EX  DEUCTO 
NASCUNTUR. 

Coin  expositum  sit  supe- 
fe  libro  de  obligationibus 

[>ntractu  et  quasi  ex  con- 
tu,  seqnitur  ut  de  obliga- 
âbusex  maleficio  dispicia- 
5*  Sed  illae  quidem  (ut  suo 

tradidimus)  in  quatuor 
pra  dividuntur  :  hae  vero 
Ds  generis  sunt;  nam  om- 
,ex  re  nascuntur,  id  est, 
Ipso  maleficio,  veluti  ex 
aut  rapina  aut  damno 

DJuria. 

Furtum  est  contrectatio 
ffraudulosa(*),  vel  ipsius 
fveletiam  usus  ejus  pos- 
Isiouisve  ;  quod  lege  natu- 
I"  prohibituiu    est   admit- 

I.  Furtum  autem  vel  a  fur- 
^id  est  nigro,  dictum  est, 
clam  et  obscure  fiât  et 
k*umque  nocte,  vel  a  frau- 
[vel  a  ferendo,  id  est,  aufe- 
lo,  vel  a  grœco  sermonè, 
Lfwpàç  appel  lant  fures.  Imo 

yraeci   à-nà  ToO   ytpitv  ywpSt^ 

eruDt. 

i  Fulgo  :  Fraudulosa,  LUCRI FAGIENDI 
Ia,  Tel  ipsius  rei,  etc. 


TITRE  I. 

DES  OBUGATIONS  QUI  NAISSENT  d'UN   DÉLIT. 

Après  avoir  exposé,  dans  le  li- 
vre précédent,  les  obligations  qui 
se  forment  par  un  contrat  ou 
comme  par  un  contrat,  nous  avons 
maintenant  à  examiner  celles  qui 
résultent  d'un  délit.  Les  premiè- 
res, ainsi  que  nous  Favons  dit,  se 
divisent  en  quatre  espèces;  les 
secondes,  au  contraire,  sont  cFun 
seul  et  même  genre.  Elles  nais- 
sent toutes  de  la  chose,  c'est-à- 
dire  du  délit  même,  savoir  :  du 
vol,  du  rapt,  du  dommage,  de 
Finjure. 

1.  Le  vol  consiste  à  déplacer 
frauduleusement  soit  une  chose, 
soit  Tusage  ou  la  possession  de 
cette  chose  (*).  C'est  un  délit  pro- 
hibé par  la  loi  naturelle. 

2.  Furtum  vient  ou  àefurvum^ 
qui  signifie  noir,  parce  que  le  vol 
se  fait  secrètement,  dans  lobscu- 
rité  et  le  plus  souvent  la  nuit,  ou 
de/raus,  ou  de  fer)  e,  comme  pour 
dire  emporter,  ou  de  ywp,  mot  grec 
qui  signifie  voleur.  Toutefois,  c'est 
de  ftptiv  que  les  Grecs  eux-mêmes 
ont  tiré  le  motfwp. 

(')  Frauduleuseineut,  et  pour  tirer  profit,  soit 
de  la  chose  même,  soit  de  l'usage  ou  de  la  pos- 
session, etc. 
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3.  On  distingue  deux  espèces 
de  vols,  Tun  manifeste  et  Vautre 
non  manifeste.  Quant  aux  mots 
conceptum  et  oblatuni,  ils  dési- 
gnent, ainsi  qu'on  le  verra  plus 
bas,  des  espèces  d'actions  résul- 
tant du  vol  plutôt  que  des  vols. 
Le  voleur  manifeste  est  celui  que 
les  Grecs  nomment  in*  ororoywpw, 
parce  qu'il  a  été  pris  soit  en  fla- 
grant déirt,  soit  dans  le  lieu  même 
du  vol  :  tel  est  celui  qui,  après 
avoir  volé  dans  une  maison^  est 
pris  avant  d  avoir  passe  la  porte; 
ou  qui,  après  avoir  dérobé  des 
olives  dans  un  plant  d'oliviers,  du 
raisin  dans  une  vigne,  est  pris 
dans  ce  plant  ou  dans  cette  vigne. 
Toutefois  le  vol  manifeste  s'étend 
plus  loin  encore  :  il  suffit  que  le 
voleur  ait  été  aperçu  ou  arrêté 
nanti  de  la  chose  volée,  dans  un 
lieu  public  ou  particulier,  par  le 
propriétaire  ou  par  tout  autre, 
avartt  detre  arrivé  au  lieu  où  il 
voulait  porter  et  déposer  la  chose; 
mais  lorsqu'il  est  arrivé  à  sa  des- 
tination, fût-il  arrêté  nanti  de  la 
chose  volée,  le  vol  n'est  pas  ma- 
nifeste. D'après  ce  que  nous  avons 
dit  sur  le  vol  manifeste,  on  voit 
que  tout  autre  vol  serait  non  ma- 
nifeste. 


4.  Le  vol  est  appelé  conceptum 
lorsque  l'objet  volé  a  été  cherché 
et  saisi  chez  vous  en  présence  de 
témoins;  et  il  existe  contre  vous, 
lors  même  que  vous  n'avez  |)as 
volé,  une  action  particulière  dite 
concepti.  Le  vol  est  appelé  oblatum 


3.  Furtorum  autem  gênera 
duo  suut,  manifestum  et  nec 
manifestum  :  nam  conceptum 
et  oblatum  s|)ecies  potius  ac- 
tionis  sunt  fiirto  cohaerentes, 
quam  gênera  furtorum,  sicut 
inferius  apparebit.  Manifes- 
tus  fur  est,  quem  Graeci  êw' 
auTo^pwpwappellant;  tiecsolum 
is  qui  in  furto  deprehenditur, 
sed  etiam  is  qui  in  eo  loco 
deprehenditur  quo  fit  :  veluli 
qui  in  domo  furtum  fecit,  et 
nondum  egressus  januam  de-, 
prehensus  fuerit,  et  qui  in 
oiiveto  olivarum  autinvineto 
uvarum  furtum  fecit,  quamdiu 
in  eo  oiiveto  aut  vineto  fue 
deprehensus  sit.  Imo  ulterius 
furtum  manifestum  extenden* 
dum  est,  quamdiu  eam  rera 
fur  tenens  visus  vel  depre- 
hensus fuerit,  sive  in  publico 
sive  in  privato  vel  a  domino 
vel  ab  alio,  antequam  eo  per- 
veuerit  quo  perferfe  ac  depo- 
nere  rem  destinasset  ;  sed  si 
pertulic  quo  destinavit ,  ta- 
metsi  deprehendatur  cum  rô 
furtiva,  non  est  manifestus 
fur.  Nec  manifestum  furtum 
quid  sit,  ex  iis  quae  diximus 
intelligitur;  nam  quod  mani- 
festum non  est,  id  soilicet  nec 
manifestum  est. 

h'  Conceptum  furtum  dici- 
tur,  cum  apnd  aliquem  testi- 
bus  praesentibus  furtiva  res 
quaesita  et  inventa  sit;  nam  in 
eum  propria  actio  constituta 
est,  quamvis  fur  non  sit,  quae 
appellatur  concepti.  Oblatum 
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fartiim  dicitur,  ctim  res  furti- 
va  ab  aiiquo  tibi  oblata  sir, 
eaque  apod  te  concepta  srt, 
iitiqite  si  ea  mente  tibi  data 
fuerit,utapud  te  potius  quam. 
apnd  eutn  qui  dédit,  concipe- 
retur;  nam  tibi  apnd  qtiem 
concepta  si  t,pr6pria  ad  versas 
eum  qui  obtulit,  (|uamvts  fur 
non  sit,  constitata  est  àctio 
quddi  appellatur  ôblati.  Est 
etiaoi  probibiti  furti  actioad- 
versus  eum  qui  ftunum  quae- 
rere  teslibus  prsesentibus  vo- 
lentera  prohibuerit.  Praeterea 
pœnà  constituitur  edicto  prœ- 
toris  per  actionem  furti  non 
exhibiti ,  adversus  èum  qui 
furtivâm  rem  apud  se  qusesi- 
tam  et  inventam  non  exhibuit. 
Sed  hae  actiones,  id  est,  con- 
cept! et  oblati  et  fuiti  probi- 
biti nec  non  furti  non  exhibiti, 
in  desuetudinem  abterunt  : 
Gum  enim  requisitiq  rei  fiirti- 
vae  bodie  secundum  veterem 
observationem  non  6t,  merito 
ex  consequentia  etiam  praefa- 
tae  actiones  ab  usu  communi 
recesserunt  ;  eum  noantlestis* 
simum  est,  quod  omnes  qui 
scientes  rem  furtivâm  susce- 
perint  et  celaverint,  furti  nec 
manifesti  obnoxii  sunt. 

5.  Pœna  manifesti  furti, 
quadrupli  est,  tam  ex  servi 
quam  ex  liberi  persona;  nec 
ixmnifesti,  dupli. 

6.  Furtum  autém  fit,  non 
solum  eum  quis  iniercipiendi 


lorsque  la  chose  volée,  vousayant 
été  offerte,  a  été  cherchée  et  saisie 
chez  vous,  pourvu  que  celui  qui 
vous  Ta  remise  ait  agi,  à  dessein, 
pour  qu'elle  fut  saisie  chez  vous 
plutôt  que  chez  lui.  Dans  ce  cas, 
vous  avez  contre  ce  dernier,  lors 
même  qu'il  ne  serait  pas  le  voleur, 
une  action*  dite  oblati.  Il  existe 
anssi  une  action  de  vot  prohibé 
contre  celui  qui  s'oppose  à  la  per- 
quisition qu'on  voudrait  faire  en 
présence  de  témoins*.  En  outre ^ 
ledit  du  préteur,  au  moyen  de 
[action  de  vol  non  exhibé,  établit 
une  |)eine  contre  ceux  qui  n'ont 
point  exhibé  la  chose  volée  qu'on 
a  cherchée  et  saisie  chez  eux.  Ces 
actions  conceptiet  oblati,  celles  du 
vol  prohibé  et  du  vol  non  exhibé, 
sont  tombées  en  désuétude.  En 
effet,  la  perquisition  de  l'objet 
volé  ne  se  faisant  plus  d'après  les 
anciennes  formalités,  ces  actions 
ont,  par  une  juste  conséquence, 
cessé  detre  en  usage  :  il  est  d'ail- 
leurs évident  que  quiconque  re- 
çoit  et  recèle  sciemment  un  objet 
volé,  est  soumis  à  faction  de  vol 
non  manifeste. 


5.  La  peine  du  vol  manifeste, 
commis  par  un  esclave  ou  par  un 
homme  libre,  est  du  quadruple  ; 
celle  du  vol  non  manifeste  est  seu- 
lement du  double. 

6.  Il  y  a  vol,  non  seulement 
lorsqu'on  déplace  la  chose  d'au- 


causa  rem  alienam   amovet,  |  trui  pour  la  soustraire,  mais  en 
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général  forsqu  on  en  dispose  sans 
la  volonté  du  propriétaire.  Ainsi, 
le  créancier  qui  se  sert  du  gage, 
le  dépositaire  qui  se  sert  de  Ja 
chose  déposée,  le  comrnodataire 
qui,  après  avoir  reçu  la  chose 
pour  un  usage  déterminé,  rem- 
ploie à  un  usage  différent, commet 
un  vol;  par  exemple',  lorsque, 
sous  prétexte  d'inviter  ses  amis  à 
un  repas,  il  emprunte  de  l'argen- 
terie et  remporte  en  voyage,  oq 
lorsqu'après  avoir  emprunté  un 
cheval  pour  se  promener,  il  le 
conduit  trop  loin.  Les  anciens  ont 
appliqué  cette  décision  à  un  com- 
rnodataire qui  avait  conduit  le 
cheval  à  Tarmée. 

7.  Toutefois  on  a  décidé  que, 
pour  commettre  un  vol,  en  faisant 
de  l'objet  prêté  un  usage  différent 
dé  celtii  qu'on  en  devait  faire,  il 
faut  agir  contre  la  volonté  du  pro- 
priétaire, et  avec  la  persuasion 
qu'il  ne  consentirait  pas  s'il  était 
prévenu;  mais  celui  qui  croit  le 
contraire  n'est  point  coupable. 
Cette  distinction  est  sage,  puisqu'il 
n'y  a  point  de  vol  sans  intention 
de  voler. 

B.  Lors  même  que  le  comrbo- 
dataire  croit  agirc^ntre la  volonté 
du  maître,  tandis  que  ce  dernier 
consent,  on  décidé  qu'il  n'y  a  point 
de  vol.  De  là  cette  question  :  Ti- 
tius  engage  l'esclave  de  Mévius  à 
soustraire  thez  son  maître  cer- 
tains objets  pour  les  lui  apporter  ; 
l'esclave  dénonce  le  fait  à  Mévius; 
celui-ci,  voulant  prendre  Titius 
en  flagrant  délit,  permet  à  l'es- 
clave de  lui  porter  plusieurs  ob- 


sed  generalîter  cuni  quis  alie- 
nam  rem  invito  domino  con- 
trectat.  Itaque,  sive  creditor 
pignore,  sive  is  apud  qùem 
res  deposita  est,  ea  re  utatur, 
sive  is  qui  rem  utendam  acce- 
pit,  in  alium  usum  eam  trans- 
férât quam  cujus  gratia  ei  data 
est,  furtum  committit  :  veluti, 
si  quis  argentum  iitendum 
acceperit .  quasi  amicoa»  ad 
cœnam  invitaturus,  etidpe- 
regre  secum  tulerit,  aut  si  quis 
equum  gestandi  causa  com- 
modatum  sibi  longius  aliquo 
duxerit.  Quod  veteres  scrip- 
serunt  de  eo  qui  in  aciem 
equum  perduxisset. 

7.  Placuit  tamen  eos  qui 
rébus  commodatis  aliter  ute- 
rentur  quam  utendas  accep'e- 
rint,  ita  furtum  committere  si 
se  intelligant  id  invito  domi- 
no facere,  eumque  si  intel- 
lexisset,  non  permissurum; 
at  si  permissurum  credant 
extra  crimen  videri  :  optima 
sane  distinctione ,  quia  fur- 
tum sine  affectu  furandi  non 
•committatur. 

8.  Sed  et  si  credat  aliquis 
inv^ito  domino  se  rem  commo- 
datam  sibi  contrectare,  do- 
mino autem  volente  idfiat, 
tlicitiir  furtum  non  fieri.  Unde 
illud  quaesitum  est,  cum  Ti- 
tius servum  Maevii  soHicita- 
verit  ut  quasdam  res  domino 
subriperet  et  ad  eum  perfer- 
ret,  et  servus  id  ad  Maevium 
pertulerit;  Maevius  dum  vult 
Titium  in  ipso  dclicto  depre* 
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hendére ,  permiserit  servo 
quasdam  res  ad  eum  perferre, 
utrum  furti  an  servi  corrupti 
judicio  teneatur  Titius ,  an 
neutre?  Et  cum  nobis  super 
hac  dubitatione  suggestiim 
est,  et  antiquorum  prudea- 
tium  super  noc  altercationes 
perspeximus,  quibusdam  ne- 
que  furtineque  servi  corrupti 
actionem  praestantibus,  qui- 
busdam furti  tanturamodo. 


Nos  buJQsmodi  calliditali  obviam 
eiHi.les  per  nostram  decisionem 
sanxiûius,  non  solum  farti  actionem, 
sed  et  servi  corrupti  contra  eum 
dari  :  licet  enim  is  servus  deterior 
a  soliicitatore  minime  factus  est ,  et 
ideo  non  concurrant  regnlae  quae 
servi  corrupti  actionem  introduce- 
rent,  tamen  consilium  corruptoris 
ad  perniciem  probitatis  servi  intro- 
ductum  est ,  ut  sit  ei  pœnalis  actio 
imposila  ,  tanquam  si  re  ipsa  fuisset 
servus  corroptus  :  ne  ex  bujusmodi 
impunilate  et  in  alium  servum  qui 
facile  possit  corrumpi ,  taie  facinus 
a  quibusdam  perpetretar. 

9.  Interdum  etiam  libero- 
rum  hominum  furtum  fit  : 
veluii,  si  quis  liberorum  nos- 
trorum  qui  in  poteistate  nostra 
sit,  subreptus  fuerit. 

10.  Aliquando  et  suce  rei 
furtum  quisque  committit  : 
veluti,  si  debitor  rem  quara 
credi-tori  jjignoris  causa  dédit, 
subtraxerit. 

H.  Interdum  furti  tenetiir 
qui  ipse  fûrtuu)  non  fecit  : 
qualis  est  cujus  ope  consilio 
furtum  factum  est.    In   quo 


jets.  Titius  sera-t-il  tenu  par  l'ac- 
tion de  vol  ou  par  l'action  en  cor- 
ruption d*esclave,  ou  ne  sera-t-il 
exposé  à  aucime  des  deux?  Cette 
difficulté  nous  ayant  été  soumise, 
nous  avons  examiné  les  contro- 
verses élevées  sur  ce  point  par 
les  anciens  jurisconsultes,  dont 
les  tins  n'àccoixJaient  ni  Faction 
de  vol,  ni  Faction  en  corruption 
d'esclave,  tandis  que  les  autres 
accordaient  seulement  Faction  de 
vol.   . 

Pour  nous ,  voulant  prévenir  de  sem- 
blables arguties,  nous  avons  ordonné  par 
une  de  nos  décisions ,  qu^on  aurait  et 
l'action  de  vol  et  l'action  en  corruption 
d'esclave.  Il  est  vrai  que  les  mauvais 
conseils  donnés  à  l'esclave  ne  l'ont  point 
corrompu ,  et  qu'ainsi  les  conditions  de 
cette  dernière  action  ne  se  trouvent  pas 
réunies  ;  mais  cependant  les  projets  du 
corrupteur  tendaient  à  d^J-ruire  la  pro- 
bité de  l'esclave  :  aussi  aura-t-on  l'ac- 
tion pénale ,  comme  si  l'esclave  eût  été 
réellement  corrompu.  En  effet  l'impunité 
de  la  tentative  encouragerait  à  commettre 
le  même  délit  sur  d'autres  esclaves  plus 
faciles  à  corrompre. 

9.  On  vole  quelquefois  les  per- 
sonnes libres,  par  exemple,  lors- 
qu'on soustrait  au  père  un  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance. 

10.  Quelquefois  même,  on  vole 
sa  propre  chose;  par  exemple, 
lorsque  le  débiteur  soustrait  au 
créancier  la  chose  qu'il  avait  don- 
née en  gage. 

H.  Quelquefois  On  est  tenu 
duvolqueFon  n'a  pas  commis, 
lorsqu'on  a  donné  aide  et  conseil 
pour  le  commettre  ;  par  exemple, 
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lorsqu'on  fait  tomber  votre  argent 
pour  qu'un  autre  s'en  saisisse; 
lorsqu'on  vous  arrête  pour  qu'un 
autre  s'empare  de  ce  qui  vous  ap- 
partient; lorsqu'on  met  en  fuite 
vos  moutons  ou  vos  bœuts  pour 
qu'un  autre  les  enlève.  Les  anciens 
ont  appliqué  cette  règle  à  un 
homme  qui,  au  moyen  d'un  dra- 
peau rouge,  avait  mis  en  fuite  un 
troupeau  de  bœufs.  Dans  ces  dif- 
férenta  cas,  ceux  qui  agissent  par 
légèreté  et  non  pour  faciliter  un 
vol  sont  tenus  par  une  action  in 
factum;  mais  si  Mévius  a  aidé  Ti- 
tius  à  commettre  un  vol,  tous  deux 
en  sont  tenus.  On  donne  encore 
aide  et  conseil  pour  commettre 
un  vol,  lorsqu'on  place  une  échelle 
sous  une  fenêtre,  lorsqu'on  brise 
la  fenêtre  au  la  porte,  afin  qii'un 
autre  consoinme  le  vol  ;  ou  lors- 
qu'on prête* des  instruments  pour 
faire  effraction  ,  ou  une  échelle 
pour  escatader  les  fenêtres,  sa- 
chant bien  dans  quel  but  ils  sont 
empruntés.  Du  reste,  celui  qui, 
sans  fournir  aucun  aide  pour 
commettre  le  vol,  donne  seule- 
ment des  conseils  et  des  exhorta- 
tionSf  n'est  pas  tenu  de  l'action  de 
vol. 

12.  Les  personnes  soumises  à 
la  puissance  d'un  ascendant,  ou 
d'un  maître,  commettent  vérita- 
blement un  vol  lorsqu'elles  lui 
dérobent  quelque  chose;  cette 
chose  devient  furtive  ,  et  nul  ne 
pourra  l'usucaper  tant  qu'elle  ne 
sera  pas  rentrée  au  pouvoir  du 
propriétaire  :  cependant  l'action 
de  vol  n'existe  pas ,  car  aucune 


numéro  est,  qui  tibi  mimmos 
excussit  utalius  eos  raperet, 
auttibi  obstiterit  ut  alius  rem 
tuam  exciperet,  autoves.tuas 
vel  boves  fugaverit  ut  alius 
eas  exciperet;  et  hoc  veteres 
scripserunt  de  eo  qui  panno 
rubro  fugavit  armentum.  Sed 
si  quid  eorum  per  lasciviam, 
et  non  data  opéra  ut  furtum 
admitteretur,  factum  est,  in 
factum  actio  dari  débet;  at 
ubi  ope  Maevii  Titius  fûrtum 
fecerit,  ambo  furti  tenentur. 
Ope  consilio  ejus  quoque  fur* 
tum  admitti  videtur,  qui  sca- 
las  forte  fenestris  supponit , 
autipsas  fenestras  vel  ostium 
effringit,  ut  alius  furtum  fa- 
ceret,  quive  ferramenia  ad 
effringendutn ,  aut  scaias  ut 
fenestris  supponerentur,com- 
modaverit,  sciens  cujus  gratia 
commodaverit.  Ceriequi  nul- 
lamopem  ad  furtum  facien- 
duiTi  stdfaibuît ,  sed  tahtum 
consilium  dédit  atque  horta- 
tus  est  ad  furtum  faciendum, 
non  tenetur  furti. 


12.  Hi  qui  in  parentium 
veldominorumpotestatesunt, 
si  rem  eis  subnpiùnt,  furtum 
quidem  ilHs  faciunt,  et  res  in 
furtivam  causam  cadtt ,  nec 
ob  id  ah  ullo  usucapi  potest 
antequam  in  domini  potesta- 
tem  revertatur  :  sed  furti  actio 
non  nascitur,  quia  nec  ex  alia 
ulla    causa    potest  inter  eos 
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actio  ûasci.  Si  vero  ope  consilio 
alterius  furtum  fàctiim  fiierit, 
quia  utique  furtum  cominit- 
titur,  convenienter  ille  furti 
lenetur ,  qtiia  verum  est  ope 
cbnsUio  ejus  furtum  tactum 
esse; 


13.  Furti  autem  actio  ei 
compeiit  cujus  interest  rei» 
salvam  esse ,  licet  dominus 
non  sit.  Itaquë  neo  domino 
atiter-competit ,  quam  si  ejos 
intersit  rem  non  perire, 

Ift.  Undeconstatcreditorem 
de  pignore  subrepto  furti 
actione  agere  posse,  etiainsi 
idoneum  debitorem  babeat; 
quia  expedit  ei  pignori  polius 
incurabere,  quam  in  perso- 
nam  agere  :  adeo  quidem  ut, 
quam  vis-  ipse  debitor  eam 
rem  subripuerit,  nihilominus 
creditori  competit  actio  furti. 


15.  Item  si  fullo  pobenda 
curandave,  aut  sarcinator 
sarciendavestimentamercede 
certa  acceperit,  calque  furto 
amîserit,  ipse  furti  hab^ac- 
tionem,  non  dominus;  qûia 
domini  qibil  interest  eam  rem 
nenperire,  cumjndiciolocati 
a  fullone  aut  sarcinatore  rem 
suam  persequi  potest.  Sed  et 
bonae  fidei  emptori  subrepta 
re  quam  emerit ,  quamvis 
dominus  non  sit,  omnimodo 
competit  furti  actio ,  quem^ 


action,  quelle  qucn  soit  ta  cause, 
ne  peut  aroir  lieu  entre  les  per- 
sonnes dont  il  s'agit.  Toutefois  si 
le  vol  a  été  commis  avec  Faide  et 
les  conseils  d'un  tiers  ,  comme  il 
y  a  vol,  ce  dernier  en  sera  tenu; 
parce  qu'en  réalité  un  vol  a  été 
commis  avec  son  aide  et  ses  con- 
seils. 

13.  L'action  de  vol  appartient 
à  ceux  qu'intéresse  la  conserva^ 
tion  de  Fobjet,  lors  même  qu'ils 
n'en  sont  pas  propriétaires;  et 
elle  n'appartient  au  propriétaire 
qiie  lorsqu'il  est  intéressé  à  Ce  que 
la  chose  ne  se  perde  pas. 

14.  Aussi  est-il  certain  que  le 
créancier  peut ,  à  l'occasion  du 
gage  qu'on  lui  a  dérobé,  intenter 
l'action  de  vol ,  quoiqu'il  ait  un 
débiteur  solvable  ;  car  il  est  plus 
avantageux  pour  lui  de  rester 
nanti  du  gage,  qued'exe^cer  une 
action  personnelle  :  tellement 
que,  dans  le  cas  même  où  la 
chose  a  été  soustraite  par  le 
débiteur  lui-même,  l'action  de  vol 
appartient  encore  au  créancier. 

16.  Pareillement  5  lorsque  les 
vêtements  qu'on  a  remis  au  foulon 
pour  les  nettoyer,  ou  au  tailleur 
pourlesraccommodermoyennant 
lin  salaire  déterminé ,  ont  été 
volés,  c'est  à  lui,  et  non  au 
propriétaire  qu'appartient  l'action 
de  vol;  parce  que  la  perte  est 
indifférente  au  propriétaire,  qui 
peut,  au  moyen  de  l'action  locatif 
se  faire  indemniser  par  le  foulon 
ou  le  tailleur.  L'acheteur  de  bonne 
foi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  proprié- 
taire de  la  chose  qu'on  lui  a  volée, 
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a  toujours  raction  de  vol,  comme 
le  créancier.  Quant  au  foulon  et 
au  tailleur,  on  a  décidé  qu'ils  n'ont 
l'action  de  vol  quautant  qu'ils 
sont  solvables,  c'est-à-dire  en  état 
de  payer  au  propriétaire  Testima- 
tion  de  la  chose;  car  autrement  le 
propriétaire  ne  peut  pas*  être 
indemnisé  par  eux,  et  cest  à  lui 
qu'appartient,  dans  ce  cas,  l'action 
de  vol ,  parce  qu'il  a  intérêt  à  la 
conservation  de  la  chose.  Il  en 
serait  de  même  si  le  foulon  ou  le 
tailleur  n'étaient  solvables  qu'en 
partie. 

IÇ.  Les  anciens  croyaient  de- 
voir appliquer  au  commodataire 
ce  que  nous  avons  dit  du  foulon 
et  du  tailleur;  eu  effet ,  de  même 

3ue  le  foulon  se  rend  gardien 
e  la  chose ,  à  raison  du  salaire 
qu'il  reçoit,  le  commodataire  qui 
reçoit  une  chose  pour  en  user  en 
est  pareillement  gardien. 


Mais  notre  prévoyance  a  encore  ré- 
formé ce  point  daos  une  de  nos  décisions. 
Ainsi  le  propriétaire  pourra  exercer  à  son 
choix  ou  Taclion  de  commodat  contre  le 
commodataire  ,  ou  l'action  de  vol  contre 
le  voleur  ;  mais  il  ne  pourra  point,  après 
avoir  opté,  revenir  d'une  action  à  Tautre. 
Le  propriétaire  qui  a  préféré  attaquer  le 
voleur  libère  entièrement  le  commoda- 
taire ;  et  au  contraire ,  lorsqu'il  attaque 
ce  dernier ,  il  n'a  plus  l'action  de  vol 
contre  le  voleur.  C'est  au  commodataire 
qu'appartient  alors  cette  action ,  pourvu 
toutefois  qu'en  attaquant  celui-ci  le  pro- 
priétaire ait  eu  connaissance  du  vol. 
Mais  le  propriétaire  qui,  en  exerçant  Fac- 
tion de  commodat,  a  ignoré  ou  douté  que 
la  chose  avait  été  volée  chez  le  commo- 
dataire, et  qui,  plus  t^rd ,  appreniiii^  la 


admodumetcreditori.  Fulloni 
vero  et  sarcinatori  non  aliter 
forticompetere  placuit,  quam 
si  solvendo  sint,  lioc  est,  si 
domino  rei  œstimationem 
solvere  possint;  nam  si  sol- 
vendo non  sunt,  tune  quia  ab 
eis  suum  dominus  consequi 
non  possit,  ipsi  domino  furti 
competit  actio,  quia  hoc  casu 
ipsius  interest  rem  salvam 
esse.  Idem  est,  et  si  in  partem 
solvendo  sint  folio  aut  sarci- 
nator. 

16.  Quae  de  folloue*et  sar- 
cinatore  dix!îmus ,  eadem  et 
ad  eum  cui  commodata  res 
est,  transfereiid'ci  veieresexis- 
timabant  :  ham,  ut  iile  folio 
raercedem  accipîendo  custo- 
diam  pra?stat,  ita  is  quoque 
qui  cbnimodatum  utendum 
percipit ,  similiter  necesse 
habet  custodiara  praestare. 

Sed  nostra  providentia  eliam  hoc 
in  nostris  decisionibus  emendavit , 
ut  in  domini  voluntate  sit,  sive  com- 
modati  actionem  adversus  eum  qui 
rem  commodatam  accepit ,  movero 
desiderat ,  sive  furti  adversus  eum 
qui  rem  subripuit,  et  alterutra  ea- 
rum  electa  dominum  non  posse  ex 
pœnifëntia  ad  alteram  venire  actio- 
nem. Sed  si  quidem  furem  elegerit, 
illum  qui  rem  utendam  accepit  pè- 
nitus  liberari  ;  sin  autem  commoda- 
tor  veniat  adversus  eum  qui  rem 
utendam  accepit,  ipsi  quidem  nullo 
modo  competere  posse  adversus  fu- 
rem furti  actionem,  eum  autem  qui 
pro  re  commodata  convenitur,  posse 
adversus  furem  furti  habere  actio- 
nem :  ita  (amen,  si  dominas  sciens 
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reni  esse  subreptam,  adversus  eum 
cui  res  commodata  fuerit,  pervenit. 
Sin  autem  nescius  et  dubitans  rem 
non  esse  subreptam  apud  eum  com- 
modati.  actionem  inslituit,  postea 
autem  re  comperta  voluit  remittere 
quidem  commodati  actionem,  ad 
furti  autem  perveaire,  tune  liceniîa 
éi  concedatur  et  adversus  furem  ve- 
nire  nulle  obstaculo  ei  opponendo , 
quoniam  incertus  constitutus  movit 
adversus  eum  qui  rem  utendam  ac- 
cepit  commodati  actionem,  nisi  do- 
mino ab  eo  satisfactum  est.  Tune 
etenim  omnimodo  furem  a  dotnino 
quidem  furti  aclione  liberari ,  sup- 
positum  autem  esse  ei  qui  pro  re  sibi 
commodata  domino  satisfecit;  cuni 
manlfëstissimum  est^  etiamsi  ab  ini- 
tie dominus  actionçm  commodati 
4nstituitignâru8remessesubreptam, 
postea  autem  hoc  ei  côgnito  adversus 
furem  trànsivit ,  omnimodo  liberari 
eum  qui  rem  commodatam  accepit, 
quemcumque  causse  exitum  dominus 
adversus  furem  habuerit  :  eadem 
defmitione  obtinente,  sive  in  partem 
«ive  in  solidum  solvendo  sit  is  qui 
rem^îoramodatam  accepit. 

17.  Sed  is  apu<l  quein  res 
xleposita  est,  custodiam  uoi? 
praestat  ;  sed  tantuni  in  eo  ob- 
noxius  est,  si  quid  ipse  dolo 
raaiofecerit.  Qua  de  causa,  si 
res  ei  subrepta  fuerit,  quiares- 
tituendaR  ejus  rei  nomine  de- 
positi  non  tenetur,  nec  ob  id 
ejus  interest  rem  salvain  esse, 
furti  agere  non  potest  ;  sed 
furti  actio  domino  compètit. 

18.  In  snmma  sciendum 
estqua^situniessean  impubes, 
rem  alienam  amovendo ,  fur- 
tura  faciat.  El  placet ,  (|uia 
tfnrtnm  ex  affectii  mri.aLstit , 


vérité,  Veut  abandonner  l'action  de  com^ 
modat  pour  intenter  Taclion  de  vol,  aura 
dans  ce  cas  la  faculté  d'attaquer  le  Voleur 
sans  rencontrer  aucun  obstacle ,  parce 
qu'en  exerçant  l'action  de  commodat,  il 
n'agissait  pas  en  connaissance  de  cause. 
Nous  exceptons  le  cas  où  il  aurait  été 
satisfait  par  le  commodâtaire  :  alors ,  en 
effet,  le  voleur  se  trouve  entièrement 
libéré  de  l'action  de  vol  envers  le  pro- 
priétaire ,  mais  il  y  reste  soumis  envers 
le  commodataire  qui  a  payé  la  valeur  de 
la  chose.  Et  lorsque  le  propriétaire, 
ignorant  la  soustraction  ,  a  d'abord  in- 
tenté i'actioA  de  commodat,  puis  ensuite, 
informé  tlu  fait .  est  revenu  attaquer  le 
voleur  ,  il  est  évident  que  le  commoda- 
taire se  trouve  entièrement-  libéré  ,  quel 
que  soit  d'ailleurs  le  résultat  de  l'action 
que  le,  propriétaire  a  exercée  contre  le 
voleur.  Cette  décision  s*applique  au  com- 
modataire sans  diétinguèir  s'il  est  solvable 
en  tout  ou  en  partie. 


17.  Le  dépositaire  ne  se  rend 
point  gardien  de  la  chose  qu  il  re- 
çoit: il  ne  répond  que  de  son  dol. 
Ainsi  lorsque  la  chose  lui  a  été  dé- 
robée,! action  dedépôt  n'a  pas  lieu 
contre luipour restitution  decette 
chose  ;  dès  lors  il  n'a  aucun  inté- 
rêt à  sa  conservatiori,  et  ne  peut 
par  conséquent  intenter  Taction 
dé  voF.  C'est  au  propriétaire  qu'elle 
appartient.  ' . 

.  18.  On  a  douté  si  l'impubère 
en  dérobant  la  chose  d'autrui , 
comiuet  un  vol.  EJt  puisque  le  vol 
n'existe  pas  sans  intention  ,  on 
déride  que  Timpubore  n'est  tenu 
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comme  Voleur,  que  lorsqu'il  ap- 
proche de  lapubj?rté;  et  a  par  con- 
séquent Tintelligence  du  délit 
qu'il  commet. 

19.  L'action  du  vol ,  soit  pour 
le  double ,  soit  pour  le  quadrupla» 
ne  poursuit  que  la  p^ine^  car , 
pour  la  chose  même  ,  le  proprié- 
taire ^eut  Ja  réclamer  séparé- 
ment^ soit  par  la  reviendication  , 
soif  par  la  copd»^'^»pn.La  revçiidi^ 
cation  a  lieu  contrfs  le  possesseur, 
sans  distinguer  si  c'est  par  lui  ou 
par  une  autre  que  le  vol  a  étécom- 
mis.  La  condiction,  au  contraire, 
a  lieu  contre  le  voleur  lui-même 
ou  contre  son  héritier,  lors  même 
qu'il  ne  possède  pas. 


ita  démuni  obligari  eo  crimi- 
ne  impuberem  si  proKimus 
pubertati  sit  ,  et  ob  id  intelli- 
gat  se  delinquere. 

19.  Furti  actio,  sive  dupli 
sive  quadrupli ,  tantum  ad 
pœnse  persecutionem  perti- 
net  :  nam  ipsius  rci  persecu- 
tionem extrinsecus  habet  do- 
minus  ,  quam  aut  vindicando 
aut  cpnuicendo  potest  au- 
ferre.  Sed  yindicatio  quidem 
adversiis  |>ossessorem  est  , 
sive  fur  ipse  possidet  ,  sive 
alins  quilibet;  condictio  au- 
tem  adversus  furem  ipsunî 
heredçmve  ejus  ,  licet  non 
possideat,  competit. 


EXPLICATION. 


PR. 


1124.  On  distingue  quatre  classes  de  contrats  d'où  naissent 
des  obligations,  réelles,  verbales,  littérales,  consensuelles  [941]: 
les  obligations  qui  résultent  des  délits  sont  toujours  réelles,  en 
ce  sens  que  pour  se  lier  par  un  délit,  il  ne  suffit  jamais  ni  de 
le  vouloir,  ni  de  manifester  cette  volonté  verbalement  ou  par 
écrit  (*).  11  faut  avoir  commis  le  fait  constitutif  du  délit;  alors 
l'obligation  naît,  comme  le  dit  Justinien,  ex  re  (*)  eœ  faclo^  (^)^ 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  du  méfait,  ex  ipsa  male^ 
ficio  (^)  ;  car  les  délits  supposent  un  fait  nuisible  et  répréhen- 
sible. 

Le  délinquant  peut  être  poursuivi  tantôt  par  tout  citoyen 
indistinctement,  tantôt  par  certaines  personnes  déterminées. 
Dans  le  premier  cas,  il  y  a  publicdm  JUDicruM  (^);  dans  le  se- 
cond, délit  privé.  Justinien,  d'après  Gaïus  (^),  s  occupe  de 

(»)  Vlp.  fr.  2,  S  19,  de  furt.  —  {*)  Text.  Aie—  (*)  Ulp,  fv,  25,  S  1,  de  obi,  et  acL^ 
(*)  TexU  hiCi  Gains,  fr.  i,d€  obi.  et  art.  -  (»)  Pr.  et^i^  de  pvbl.  jud,  —  (•)  3  inst. 
iS2  ;  fr.  i,  de  obi.  et  act. 
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-Quatre  délits  privés  :  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  et  Tinjure. 
D'autres  méfaits  non  moins  répréhensibles,  non  moins  préju- 
diciables, produisent  ausèi  des  actions  du  même  genre;  cepen- 
dant l'action  de  dol,  l'action  servi  corrupti  (*)  et  plusieurs 
actions  pénales  (^)  ne  se  trouvent  point  énumérées  parmi  les 
actions  eœ  maleficiis  proditœ  {^).  On  se  réfère  constamment  (a) 
aux  délits  précités,  comme  si  le  mot  veluti  était  limitatif 
plutôt  qu'énonciatif,  Gaïus  et  Justinien  ont-ils  énuméré  les 
délits?  se  sont-ils  contentés  de  choisir  quelques  exemples?  Pour 
répondre  à  cette  question,  il  faudrait  préciser  le  sens  que  les 
Romains  attachaient  aux  mpts  delictum  et  maleficium  :  les 
textes  ne  le  disent  pas,  et  les  interprètes  sont  loin  de  s'ac- 
corder [1166]. 

Ce  titre  est  spécialement  consacré  aux  obligations  qui  ré- 
sultent du  vol. 

§§  I  et  IL 

1125.  L'étymologie  du  mot  furtum  n'exige  aucune  expli- 
cation ;  quant  à  la  définition  du  vol,  nous  savons  déjà  [464] 
que  les  meubles  seuls  sont  susceptibles  d'être  volés,  parce 
qu'on  ne  vole  point  une  chose  sans  la  déplacer  (^)  ;  on  ne  vole 
pas  davantage  les  meubles  qu'on  déplace  sans  intention  ou  dans 
une  intention  autre  que  celle  de  voler,  sine  affectu  furandi  [463]. 
Aussi  notre  texte  fait-il  consister  le  vol  dans  un  déplacement 
frauduleux  (contrecêatiQ  frauduhsa)^  et  pour  mieux  préciser  le 
genre  de  fraude  qui  caractérise  le  vol,  on  ajoute  la  définition, 
I.IJCRI  FAGiEMDi  GRATiA  (^).  En  effet,  le  voleur  n'agit  pas  S|3«- 
lement  pour  nuire  aux  autres;  en  détournant  soit  la  chose 
même,  sôit  le  simple  usage,  soit  la  possession  de  celtp  chose 
[1126,  1129],  il  cherche  principalement  à  se  procurer  un 
profit  ou  un  avantage  (6). 

(*)  s  8,  h,  t.;  S  23,  de  action.  —  (*)  SS  34  et  25,  eod.  —  (•}  %%  18  et  19,  eoê,  — 
(*)  Pomp.  fr.  15,  ad.  exkib*;  Paul,  fr.  3,  S  1^.  ^*  adquir.  vel  amitt.  poss.  — 
P  Paul.  fr.   1,  S  3,  de  furL;  fr.  8,  S  2,  arb.  furl»  cm.  V.  SS  lu  et  18,  de  div.  rer, 

(a)  Pr.  §§  letAyde  noxal.  act.;  §  1 ,  de  perp.  et  temp.;  GaiuSj  4  inst.  76, 112, 182. 

Je  citerais  encore  le  ,^  2,  de  poen.  tem.  Ht.,  si  Inaction  de  dolo  ne  s'y  trouvait  ](^as 

mentionnée  par  addition  au  texte  de  GaKus  (4  inst,  182). 

(&)  H  y  a  lucrum  sans  profit  dans  FavaDtage  que  Ton  trouve  k  obliger  et  à  rendre 
rvice.  C'est  ainsi  qu'on  vole  pour  donner  k  autrui  {Gaius,  fr.  54,  §  1,  de  furt.), 
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VI. 


1126.  Ainsi  le  dépositaire  ou  le  créancier-gagiste  qui  se 
sert  de  la  chose  remise  entre  ses  mains  comnaet  un  vol 
d'usage  (*).  11  en  est  de  même  du  commodataire  lorsqu'il  use 
autrement  qu'il  ne  doit  user,  notamment  lorsqu'il  prête  à' 
d'autre  la  chose  qu'on  lui  a 'prêtée  (*),  et  dans  plusieurs  autres^ 
cas  cités  par  notre  texte. 

§§  VII  et  VIII. 

1127.  Ce  qu'on  vient  de  dire  du  commodataire  s'appliquçj 
à  celui  qui  agit  sciemment  contre  la  volonté  du  proprié-; 
taire.  Autrement,  lorsqu'on  ste  croit  certain  du  consentement 
de  ce  dernier,  on  ne  commet  aucun  délit  (eœtrq,  crimen.  videri).. 
Point  de  vol  en  effet,  sine  affectu  furandi  [112^]. 

Réciproquement,  ceux  qui  agieseut  contre  les  intentions 
qu'ils-  supposent  au  propriétaire  ne  commettent  pas  le  v.ol> 
qu'ils  veulent  et  croient  commettre,  lorsque,  sanô  le  savoir,  il& 
font  ce  que  le  maître  connaît  et  permet  [furtum  non  fieri). 
Suivant  Pomponius  (^),  au  contraire,  le  yol  existe;  mais  il  ne 
produit  aucune  obligation,  aucune  action,  sans  doute  parce 
qu'il  ne  cause  aucun  préjudice  (^).  ' 

Remarquez,  à  cet  égard,  la  question  qui  s' est^  élevée  parmi 
les  anciens  jurisconsulte,  et  la  décision  de  Justinien,  qui  ac- 
corde l'action  /^f^'  et  l'actiotî  servi  torrùpti  (5),  dans  un  cas  où 
les  jurisconsultes  refusaient  l'une  et  l'autre,  ou  n'accordaient 
que  l'une  des  deux  (^).  •  Ils  ne  punissaient  dans  ce  cas  que  le 
délit  consommé  ;  Jdstirtien  croit  devoir  jî)unir  la  tentative,  tan- 
qtiam  re  ipsa  fuissel  servus  corrùptiis  [1140,1 395] . 

§IX. 

1128.  On  vole  les  choses,  les  personnes  qui  sont  considé- 
rées comme  choses,  c'est-à-dire  lesi  esclaves,  et  même  les  per- 
sonnes libres,  lorsqu'elles  sont  alieni  juris  Ç).  Nous  savons  ea 
effet  que  le  père  de  famille  revendique  en  vertu  du  domaine 
quiritaire  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  (^). 

(*)  Text,  hic;  PauL  2  teni^  31,  S  29,  —  (?*)  G(^iuf,  3  iusU  196;  a<?i«*,  />.  54,  S  U 
âe  flirt, -'{^)  Fr,  46,  S  »,  de  fmU  —  ('*)  Ul]^.  fi\  146,  dereg.Jur,  —  (»)  S  8,  *.  Uy 
C.  20,  de  furi,  —  («)  GaiuSy  3  in»t.  1^8  i  PauL  g  sent,  31.  —  {')  Gabif^  Mnst.  199^ 
rlp,  f}\  1 1 ,  S  1^.  de  flirt.  —  (^)  Ulp.  fr,  1,^2,  de  rei  rind. 
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§X. 

1129.  En  général,  on  ne  vole  pas  sa  propre  (•bse  (*)  ;  ce- 
pendant le  débiteur  qui  soustrait  les  meubles  par  lui  donnés  en 
gage  commet  un  vol,  sinon  quant  à  la  chose  même,  du  moins 
quant  à  la  possession  dont  il  prive  le  créancier  (^).  Il  en  est  de 
même  du  propriétaire  qui  soustrait  sa  propre  chose  des  mains 
d'un  usufruitier,  ou  d'un  possesseur  de  bonne  foi  (^). 

§  XVIII. 

1130.  C'est  par  l'intention  que  la  soustraction  est  fraudu- 
leuse, qu'elle  prend  lé  caractère  du  vol  et  devient  obligatoire  ; 
pour  s'obliger  de  cette  manière,  il  faut  donc  agir  avec  un  dis- 
cernement dont  l'impubère  reste  incapable  tant  qu'il  n'est  pas 
pubertati  proximm  (^).  La  même  règle  s'applique  aux  autres 
délits  (^).     - 

Il  s'agit  ici  des  impubères  en  général.  Dans  les  contrats,  on 
distingue  l'impubère  fils  de  famille  et  l'impubère  suijuris  ou 
pupille  :  le  premier  ne  s'oblige  jamais,  même  avec  l'autorisa- 
tion paternelle  ;  le  pupille,  au  contraire,  s'oblige  javec  l'auto- 
risation de  son  tuteur,  même  avant  d'être  pubertati  praxi- 
mus[99&\. 

§  III. 

1131.  Les  vols  se  distinguent  en  manifestes  et  non  mani- 
festes. Cette  seconde  classe  comprend  tous  les  vols  qui  ne,  sont 
pas  rangés  dans  la  preniière  (^)  ;  celle-ci  reste  donc  seule  à  dé- 
finir. Sur  ce  point,  les  opinions  ont  varié  ;  la  qualification  de 
voleur  manifeste,  restreinte  par  plusieurs  jurisconsultes  au  vo- 
leur pris  sur  le  fait  même,  in  ipso  furto,  dum  fity  a  été  éte^ndue 
par  d'autres  au  voleur  pris,  soit  dans  le  lieu,  par  exemple, 
dans  la  maison  où  a  été  commis  le  délit,  ubi  fU^  soit  même 
partout  ailleurs,  pourvu  qu'il  ait  été  pris  avant  d'arriver,  avec 
la  chose  volée,  au  lieu  où  il  se  proposait  de  la  porter  (^).  Cette 
troisième  opinion  a  prévalu,  au  troisième  siècle,  mais  avec 
cette  restriction  que  le  voleur  doit  avoir  été  pris  le  jour  même 
du  vol  (^).  Ainsi,  en  résumé,  il  y  a  vol  manifeste,  lorsque  le 

{^)Paul.  2  sent,  31,  S  21.  —  (*)  Text.  hic;S>  14,  h.  t.  V.  Ulp,  fr.  12,  §  2;  fr,  19. 
§S  5  et  6,  de  furti .—  (3)  Gains,  3  inh»  200  ;  P(mL  fr.  20,  %\,  de  furt,  —  (*)  Text, 
hic  ;  Gains,  3  insl.  208.  —  (^)  Ulj).  et  Paul.  fr.  23  et  24,  de  furt.;  Gains,  fr.  1 1 1,  rfc 
reg.jur.  —  («)  Text.  hic,  in  fin.  —  P)  Text.  hic;  Gains,  3  înst.  184.  —  (»)  Paul,  et 
Ulp.  fr.  ^,^  et  h,  de  furt. 
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voleur  est  pris  sur  le  fait,  dum  fit  ou  in  faciendo  (*),  en  ce  sens 
que  le  vol  s^ontinue,  pendant  toute  la  journée,  jusqu'au  mo- 
ment où  le  Uleur,  nanti  de  la  chose  volée,  arrive  à  sa  destina- 
tion (^). 

Le  vol  doit-il  être  considéré  comme  manifeste,  lorsque  le  vo- 
leur, qu'on  n'a  pas  arrêté,  a  été  vu  nanti  de  la  chose  volée? 
Quoique  Justînien  semble  décider  affirmativement  ^visus  vel  de- 
prehensus)j  la  négative  est  certaine.  11  faut  saisir  le  voleur  ou 
du  moins  le  poursuivre  ;  el  dans  ce  dernier  cas,  s'il  échappe 
en  abandonnant  la  chose,  le  vol  n'en  est  pas  moins  manifeste  (^). 

§  IV. 

1132«  La  loi  des  Douze  Tables  avait  autorisé,  pour  la  re- 
cherche des  objets  volés,  des  perquisitions  domiciliaires  faites 
en  présence  de  témoins  avec  certaines  solennités  (*).  Par  suite 
la  loi  donnait  deux  actions  pénales  au  triple,  savoir  :  l' l'action 
furti  concepti  contre  la  personne  chez  qui  l'objet  volé  avait  été 
cherché  et  découvert;  2^  l'action  furti  oblati^  que  cette  même 
personne  pouvait  exercer  contre  ceux  qui  lui  avaient  offert  et 
remis  l'objet  volé,  précisément  pour  qu'on  le  trouvât  chez  elle 
plutôt  que  chez  eux. 

En  autorisant  la  perquisition  dont  nous  avons  parlé,  la  loi 
n'avait  pas  prévu  TopposHion  de  ceux  ehezqui  on  voudrait  la 
faire;  mais  le  droit  prétorien  punit  leur  résistance  par  une  ac- 
tion pénale  furti prQ}}ibiti  Sb[xqiXdidxup\&  {^).  Ceux  chez  qui  l'ob-» 
jet  volé  a  été  cherché  et  découvert  sont  également  punis  de  ne 
l'avoir  pas  exhibé.  Le  préteur  a  établi  contre  eux  une  action 
furti  non  exhibiti,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas  d'autre  ilocu*» 
ment  que  celui  de  notre  texte. 

Ces  différentes  actions  sont  tombées  en  désuétude  avec  la 
perquisition  solennelle  dentelles  étaient  la  conséquence.  11  n'est 
plus  resté  à  l'occasion  du  vol  que  deux  actions  pénales,  l'une 
furti  manifesti  contre  l'auteur  d'un  vol  manifeste,  l'autre  furti 
non  manifesti  tant  contre  l'auteur  d'un  vol  non  manifeste  que 
contre  les  complices  et  contre  les  receleurs  d'un  vol  quel- 
conque (^). 

(*)  Paul,  2  sent.  31,  S  2.  —  («)  ^.  Gêll.  11  noct^  attic,  18.  —  (»)  Ulp.  fi\  7. 
SS  1  el  2,  de  furt.  --(^)  Gains,  3  inst.  192  e<  193.  —  (»)  Text.  hu,Gaius,  3  insU  18», 
1  92.  —  («)  Text.  hic,  in  fin, 

Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE   lY,    TITRE  I,   §§  V,   XI  ET  XII.  291 


1133.  La  peine  du  vol  non  manifeste  a  toujours  été  fixéç 
pécuniairement  au  double  (^).  La  loi  des  Douze  Tables  infli- 
geait au  voleur  manifeste  une  peine  capitale  qui  n'est  pas  la 
peine  de  mort,  du  moins  pour  les  hommes  libres  ;  battus  de 
verbes  et  judiciairement  attribués  [addicebatur)  au  plaignant, 
ils  subissaient  une  sorte  de  capitis  deminutio  dont  le  caractère 
reste  incertain.  Devenaient-ils  esclaves?  étaient-^ils  simplement 
assimilés  à  Tadjudicatus  ?  C'était  une  question  pour  les  juris- 
consultes que  Gaïus  appelle  anciens,  et  c'est  une  autre  question 
aujourd'hui  de  savoir  quelle  était  la  condition  de  Vadjudicatus  (^). 
.  Quoi  qu'il  en  soit,  ie&  préteurs  ont  remplacé  la  peine  capitale 
par  une  peine  pécuniaire  qui  est  du  quadruple,  sans  distinguer 
si  le  voleur  est  litee  ou  esclave  (*)  ;  seulement,  dons  ce  dernier 
caç,  on  agit  contre  le  maître  du  voleur,  et  l'action  devient 
lioxale  [1291].    , 

'       §§  XI  et  XIL 

'  1134. /f^  peine  du  vol  est  encourue,  non  seulement 
par  le  voleur,  mais  aussi  par  les  receleurs  (*),  et  par  tous  ceux 
qui  facilitent  te  vol  ope  et  eonsilio,  c'est-à-cKre  qui  sciemment 
{sciens  cujus  gratia)^  et^ivec  discernement  (^),  donnent  aussi 
leur  aide  et  leur  assistance,  opem  (^)  ;  car  dé  simples  conseils, 
ou  même  des  instructions,  ne  suflisent  pas('),  du  mpins  lors- 
qu'ils n'ont  été  suivis  d'aucun  effet  (^). 

Les  receleurs  et  les  complices  du  vol  sont  tenus  conime  vo- 
leurs non  manifestes  [1131]  dans  tous  les  Cas,  et  indépendam- 
ment des  actions  que  le  délit  pourrait  d'ailleurs  produire  ou  ne 
pas  produire  contre  le  voleur  même  (^).  En  effet,  lorsqu'un  es- 
clave ou  un  fils  de  famille  a  volé  son  père  ou  son  maître,  l'unité 
d'intérêt,  qui  existe  entre  eux  empêche  l'action  furti,  comme 
toute  autre  action  (*^),  mais  le  vol  n'en  subsiste  pas  moins  avec 
toutes  ses  conséquences,  soit  pour  la  peine  encourue  par  ceux 

(M  GaiuSy  3  inst.  19C.  ~  (*)  Gains,  3  insl.  189,  199;  Theoph,  lib.  4,  tU,  12.  — 
C*)  TexL  hic.  V.  pr.,  de  perp»  et  tenvp,  —  (*;  S  4,  in  fin.-,  h.  t.;  Ulp.  fr,  48,  S  1 ,  rfe  furt. 
—  (*;  JavoL  /r.  90  ,  S  1,  eod,  —  (^)  TtxU  hic;  Gains,  3  inst,  202.  —  (J)  TexL  hic,  in 
fin.  V.  Ulp.  fr.  50,  S  3,  de  furt,—  (»)  Ulj>.  fr.  36,  pr.  eiS  2  ;  POnl.  2  sent.  31,  S  10  ; 
fr,  53,  ^2^  de  verh.  signif.  —  ^®)  S  4,<«  fin.,  h.  t.;  Paul,  fr,  34,  de  furt.  V.  Pomp.  fr, 
35,  p'.  et^t,  eod.-^  (*<>)  S  6,  rfe noxaL  ad.-,  Paul.  fr.  i6,de  furt. 
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.  qui  ont  aidé  le  voleur  (*),  sôît  pour  l'usucapion  de  la  chose  qui 
devient  furtive  (a).  /    .. 

§  XIII. 

1135»  La  peine  du  double  ou  du  quadruple  est.  due  par  les 
personnes  dont  on  vient  de  parler  à  celles  qui  avaient  intérêt 
de  conserver  l'objet  volé,  intérêt  qtje  Ton  a  souvent  sans  être 
propriétaire,  que  le  propriétaire  n'a  pas  toujours,  et  d'après 
lequel  on  distingue  à  qui  appartient  l'action  furti  (^),  et  corn^ 
ment  se  détermine  le  montant  de  la  condamnation.  En  effet,  lé 
double  ou  le  quadruple  3e  calç^l^§urJ'iJntérêtdudemaI)^dep^.f)^ 
et  de  là  une  différerjce  importante  entre  l'action  exercée  par  uii 
étranger  et  l'action  exercée  par  le  propriétaire  mênoe.  Dans  j§ 
premier  cas,  Ti^térêt  du  demandeur  reste  indépendant  de  la 
chose  et  de  sa  valeur  ;'dansl,e,sècond  cas,  au  contraire,  il  s'élève 
toujours  à  cette  pâleur  {*)çt  souvent  au,4elà  [ilWJf . 

§§ ;xiv, 'XV,  XVI 'et  xvif.""^';/''  '  '  ;  ^',^'! 

1136.  La  possession  du  gage  est  une  garantie  qu'il  importé 
au  créancier  de  conserver,  même  lorsque  le  débitéùi'  est  sôl- 
vable  (^).  Aussi  l'action  de  vol  appartient-elle  toujours,  ojtîtîi- 
modo  (*),  au  créancier  gagiste,  comme  à  l'usufruitier,  à  l'usa- 
ger C^)  et  au  possesseur  de  bonne  foi  (^).  Les  autres  possesseurs 
n'ont  pas  moins  d'intérêt,  mais  on  ne  veut  pas  qu'ils  profitent 
de  leur  mauvaise  foi  (^)  ;  et,  par  la  même  raison,  un  premier 
voleur,  dépouillé  par  un  second,  n'aura  pas  l'action  de  vol  (*^). 

Dans  plusieurs  autres  cas,  l'intérêt  que  certaines  personnes 
ont  à  ce  que  la  chose  ne  soit  pas  volée,  dépend  d'abord  de  la 
responsabilité  qu'elles  encourent  à  l'occasion  du  vol,  et  subsi- 
diairement  de  leur  solvabilité.  Ainsi,  l'ouvriei;  à  qui  une  chose 
est  remise  pour  devenir  chez  lui  l'objet  d'un  travail  salarié,  est 
responsable  du  vol,  comme  le  commodataire  qui  use  gratuite- 

(*)  Text.  hic;  Ulp,  fi\  36,  S  1,  dtfuH,  —  v')  TexL  hic;  Gaius,  3  inst.  263  ;  PauL 
2  sent.  31 ,  S  4  ;  Ulp.  fr.  10,  defurt.  —  (»)  Ulp.  fr.  27,  eod,  —  {*)  Javol.  fr.  74;  Pap. 
fr,  80,  S  1.  V.  Ulp.  fr.  80,  S  1  i  A*.  B«»  eod,-^  (»)  S  14,  h.  t.;  Ulp,  fr,  16,  S  2,  de  furf. 

—  (8)  S  15,  ft.  t.;  Ulp,  fr,  1 5,  S  2,  de  ftirt,  —  (^)  S  2,  de  bbn,  vi  rapt,  -  («)  S  1 5,  h,  t, 

—  (9)  Ulp,  fr,  12,  S  1 ,  rZe  furt,  —  (i»)  Pomj),  fr,  7Q,i  i,  eod. 

(a)  lies  in  furlivam  causam  cadit,  nec  oh  id  ab  ullo  usucapi  potest  (leaU,  hic; 
V.  461).  Cette  décision  de  notre  texte  n'est  eonfirmée  par  aucun  autre;  eUp  semble 
ni^^me  contredite  par  Dioclétien  et  Maximien  (C.  10,  qnod  cum  co).  ,  ./ 
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ineiit  {a).  L'un  et  l'autre  auront  donc  l'action  furti,  pourvu 
qu'ils  soient  solvables  :  autrement,  en  effet,  leur  responsabilité 
serait  illusoire,  et  la  perte  retombant  sur  le  propriétaire,  c'est 
^à  lui  qu'appartiendrait  l'action  (*).  Les  mêmes  distinctions 
ne  s'appliquent  au  dépositaire  que  dans  un  cas  exceptionnel, 
lorsqu'il  s'est  offert  au  dépôt  (^),  ou  lorsqu'il  s'est  chargé  de 
la  faute  légère  par  une  convention  spéciale  (^)  ;  mais,  en  gé- 
néral, il  ne  répond  ni  de  cette  faute,  ni  du  vol,  custodiam  non 
prœstat  (^). 

1137.  Les  personnes  dont  on  vient  de  parler  ont  l'action 
furti  h  raison  de  la  chose  d' autrui  qui  était  entre  leurs  mains  ; 
dans  le  cas  contraire,  les  personnes  étrangères  à  la  détention 
comme  à  la  propriété  de  Fobjet  volé  n'ont  pas  l'action,  quel 
que  soit  d'ailleurs  leur  intérêt  (^).  Ainsi,  par  exemple,  lorsque 
l'objet  stipulé  ou  acheté  a  été  volé  dans  l'intervalle  du  contrat 
à  la  tradition,  on  refuse  l'action  furti  au  stipulant  et  à  l'ache- 
teur qui  supportent  les  risques  (^),  pour  l'accorder  au  promet- 
tant ou  au  vendeur  qui,  jusqii^à  la  tradition,  conserve  la  pro- 
priété et  la  possession.  Aussi  l'acheteur  ne  peut-il  obtenir  cette 
action  qu'en  se  la  faisajit  céder  (6),  c'est-à-dire  en  se  faisant 
autoriser  à,  exercer,  au  nom  du  vendeur,  l'action  qui  appar- 
'  tient  à  ce  dernier  [712, 1300]. 

§X1X. 

1138.' L'action  furti  est  purement  pénale,  tantiim  adpœnœ 
pcrsecutionem  pertinet,  c'est-à-dire  que  le  double  ou  le  quadru- 
ple se  paie  indépendamment  de  l'objet  volé,  La  restitution, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  la  personne  à  qui  appartient  Taction 
furti,  doit  toujours  être  faite  au  propriétaire  (^),  soit  qu'il  agisse 
eii  cette  qualité  contre  un  détenteur  quelconque  par  la  reven- 
dication, soit  qu'il  poursuive  le  voleur  par  la  condiction  fur- 
tive  [1232].  * 

(*)  SS  15  et  16,  h,  t.;  Gains,  3  inst.  -205  et  200.  V.  Ulp.  fr,  12  ;  fr,  52,  S  «i  -P^"^- 
fr,  53.  S  I,  defurL  —  (*)  î^/j).  fr.  1,  S  35,  rfcpo*.—  (»)  S  2,  de  bon.  virapt,  —  (^)  5  17, 
h.  t.,i  3,  quib,  mod.  re  contrah.  —  (*)  Pap.  fr,  1,  de  disiract,  pig.nor.',  Gaius,  fr,  9, 
de  furU  — -  («)  PauL  fr.  60,  S  5  ;  fr.  85  ;  Pap.  fr.  80,  §  7,  de  furt,  —  f  )  TexL  hic  ; 
Ulp.  fr.  1.  decondict.  furt. 

(a)  Je  ne  parle  pas  ici  des  distinctioDs  que  JustiDien  croit  devoir  établir  relative- 
ment au  commodataire  [texl.  hic;  C.  22,  de  furt.)',  le  texte  les  expose  assez  lon- 
guement (§  16,  /i.  t.). 

W  §  3,  in  fin.,  de  empt.  vend.;  Ulp.  fr.  14,  pr.  e<  §  1,  de  furt.  Paul  (2  sent.  31, 
§  17)  donne  Taclion  de  vol  au  vendeur  et  à  Tacheteur. 
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Cette  condictiôn  a  lieu  contre  le  voleur  et  même  contre  ses 
héritiers  (*),  tandis  que  l'action /t/r^t,  comme  toutes  les  actions 
pénales,  se  donne  contre  le  délinquant,  et  n'a  pas  lieu,  aprte 
sa  mort,  contre  ses  héritiers  [1316]. 

(i)TeM.hic;Ulp,fr,7,<^^,âeeondicUfttrL 


OriTRK   11. 

DES   BIEîîS   ENLEVÉS   PAR   VIOLENCR. 

Celui  qui  enlève  de  force  la 
chose  d'autrni,  est  éfjalement 
soumis  à  TacTtion  de  voL  Eét-il  en 
effet  un  déplacement  moins  coa- 
forn)<3  à  la  volonté  du  propriétaire, 
qu'ua  enlèvement  à  force  ou- 
verte? Aussi  a-t-on  dit  avec  rai»- 
son  t[ue  le  ravisseur  est  un  voleur 
renforcé.  Cepeiidant  îe  préteur  a 
introduit,  relativement  à  ce  délit, 
une  action  particulière  qu  on  ap- 
pelle vi  bonorwn  raptorwn  (action 
des  biens  enlevés  par  violence  ). 
Elle  se  donne  pendant  Tannée  au 
quadruple,  après  Tannée  au  sim- 
ple, même  pour  un  seul  objet  et 
pour  le  plus  mince  objet.Toutefois 
le  cpiaclruple  n'est  pas  tout  entier 
pour  la  peine  indépendamment 
de  la  chose  que  Ton  poursuivrait 
séparément,  comme  dans  Taction 
de  vol  manifeste.  Le  quadruple 
comprend  la  chose  même; ainsi  la 
peine  est  du  triple,  soit  que  le 
ravisseur  ait  ou  n  ait.  pas  été  pris 
en  flagrant  délit.  Il  semit  absur- 
de ,  en  effet,  de  se  montrer  moins 
sévère  pour  ceux  qui  enlèvent  de 
vive  force ,  que  pour  ceux  qui  dé- 
tournent secrètement. 


TioriJtiiJS  II; 

DE   BONIS   YI   RAPTIS. 

Qui  res  aliénas  rapit,  tene- 
tur  quidem  etiam  furti  :  quis 
enim  magis  alienam  rem  in- 
vitp  domino  contractât,  quam 
qui  vi  rapit?  I^ppque  recte 
diçiuna  est»  ,mm  improbum 
furemesse;  sed  tatnen  pro- 
priam  actlonem  ejus  delicli 
nomine  praetor  intrbduxit, 
quae  appellatur  w  bonorum 
RAPTOUUM,  et  estintraannum 
quadrupli ,  post  annum  sini- 
pH.Quœ  actio  utilis  est, etiam 
si  quis  unam  rem  licet  mini- 
mam  rapuerit.  Quadruplum 
autem  non  totum  pœna  est, 
et  extra  pœnam  rei  persecu- 
tio,  sicut  in  actione  furli  ma- 
nifesti  diximus;  sed  in  qua- 
druploinest  et  rei  persecuiio, 
ut  pœna  tripli  sit,  sive  cora- 
prehendatur  raptor  in  ipso 
delicto,  sive  non  :  ridiculum 
est  enim  levions  conditionis 
esse  eum  qui  vi  rapit,  quam 
qui  clam  amovet. 
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1.  Quia  tamen  ita  coinpetit 
baîc  actio ,  si  dolo  malq  quis- 
que  rapuerit,  qui  aliquo  erro- 
re  inductus  suam  rem  esse 
existiraans  et  imprudens  juris 
eo  animo  rapuit,  quasi  domina 
liceat  etiam  per  vira  rem  suam 
auferre  a  po^sessoribus,  ab- 
solvi  dehet.  Cui.scilicet  coq- 
veniens  est,  nec  furû  teneri 
eum  qui  eodem  hoc  animo 
rapuit. 


*  Sed  no,  durn  talia  excogitentur, 

*  inveniatur  via  per  quam  raptores 

*  impune  suam,exerceant  avaritiam, 
*melius  divalibus  côhstitutionibùs 

*  pf-o  hac  parle  prospectum  est ,  ut 

*  ftelmiûl  liceat  vi  rapere  rem  mobi  - 
t^lemvel  sa  moveatem,  licetsuam 

♦;eawdem,rem  exiçtjmet;  $edsiquis 
*coïitra  statula  fecerit,  rei  quidem. 
'*su3e  dominio  cadere;  sin  autem 
*alieiia  sît,  post  restitutionem  ejus 
*^tîam  aBstimaiionem  ejosdem  rei 
♦praestare.  Quod  nonsolum  jn  mo- 

*  bilibus  rébus  quae  rapi  p038unt , 
^  consUtutionesol^tinerepeDSuerUnt, 

*  sed  etiam  in  invasionibus  quae  circa 

*  res  soli  fîunt,  ut  ex  hac  causa  omni 

*  rapina  homines  àbsliaeant.  * 


1.  In  actione  non  uUque 
expectatur  rem  in  bonis  ac- 
toris  esse  ;  nam  sive  in  bonis 
sit  sive  non  sit,  locum  hœc 
actio  habebit.  Quare  sive  lo- 
cata,  sive  conimodata,  sive 
etiam  piguorata ,  sive  depo- 
sita  sit  apud  Titium  sic  ut 
intersit  ejus  eam  rem  non 
auferri,  veluti  si  deposita  re 
culpam  quoquepromisitjsive 
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1.  Cette  action  ûa  lieu  contre 
le  ravisseur  que  lorsqu'il  ayit  de 
mauvaise  foi.  On  doit  donc  absou- 
dre celui  qui  enlève  une  chose 
dont  il  se  croit  mal  à  propos  le 
propriétaire,  et  qui  s'imagine, 
par  erreuY  de  droit ,  qu'un  pro- 
priétaire peut  employer  la  force 
pour  retirer  sa  chose  des  mains 
du  possesseur  ;  d'où  il  suit  que  le 
ravisseur,  agissant  dans  cette 
persuasion ,  ne  sera  pas  même 
soumis  à  l'action  de  vol. 

Toutefois  ,  pour  éviter  que  ,  sous  de 
pareils  prétextes,  les  ravisseurs  ne  trou- 
vent moyen  d'exercer  impunément  leur 
avidité ,  fés  constitutions  impériales  ont 
pris  à  cet  égard  de  ploà  sages  précau- 
tions. Ainsi ,  aucun  meuble ,  aucun  ani- 
mal m  devra  ôtre  enlevé  avec  violence 
môme  par,  ceux  qui  croiraient .  en  être 
propriétaires.  En  cas  de  contravention , 
le  ravisseur  ,  s'il  est  propriétaire  de  la 
chose,  perdra  sa  propriété;  si  la  ebose 
m  lui  appartient  pas ,  il  sera  tenu  de  la 
restituer,  et  en  outre  d'en  payer  l'esti- 
mation, Lesconstitutions  appliquent  Cette 
décision  non  seulemetit  aux  choses  mo- 
bilières ,  susceptibles  d'être  enlevées  , 
mais  encore  aux  fonds  qui  seraient  èn- 
valiis  :  il  faudra  donc  s'abstenir  de  toute 
violence. 

1.  On  n'exige  pas  absolument, 
pour  cette  action ,  que  la  chose 
soit  dans  le  patrimoine  du  deman- 
deur; il  suffit  quelle  intéresse 
son  patrimoine.  Conséquemment 
si  Tiiius  est  locataire  commoda- 
taire  où  créancier  gagiste  de  la 
chose  enlevée ,  et  tnême  s'il  en  est 
dépositaire,  nmis  dépositaire 
intéressée  ce  qu'elle  ne  soit  pas 
enlevée,  c'est-à-dire  s'il  a  consenti 
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à  répondre  même  de  sa  faute, 
s'il  est  possesseur  de  bonne  foi  ; 
s'il  a  un  usufruit  ou  lout  autre 
droit,  par  suite  du(}uel  il  se 
trouve  intéressé  à  ce  que  la  chose 
ne  soit  pas  enlevée,  c'est  à  lui 
qu'appartient  cette  action.  Il  Tiu- 
tentera  pour  obtenir,  non  pas  la 
propriété,  mais  seulement  ce 
dont  Tenlèvement  de  la  chose  a 
diminué  ses  biens,  c està-dire  sa 
fortune.  Il  faut  dire,  en  règle 
générale, -que  dans  tous  les  cas 
où  un  enlèvement  clandestin 
donnerait  à  une  personne  l'action 
de  vol ,  cette  même  personne 
aura  aussi  l'action  vi  bonoriim  rap- 
torum. 


bona  fide  possidea  t,sive  usù  u> 
fructum  in  ea  quis  habeat,  vel 
quod  aliud  jus  ut  intersit  ejus 
non  ra(*i ,  dicendum  est  coiri- 
petere  ei  liane  actionem,  ut 
non  dominium  accipiat,  sed 
illud  solum  quod  ex  bonis 
ejus  qui  rapiîiam  passus  est , 
id  est,  quod  ex  substantia  x?jus 
ablatum  esse  proponatur.  Et 
generaliter  dicendum  est,  ex 
quibns  causis  furti  actio  com- 
petit  in  re  clam  facta ,  ex  iis- 
dem  causis  ornnes  feabere 
hanc  actionem.    ' 


EXPLICATION. 


PR. 


1139.  L'action  vi  bonorum  raptorum  (a)  aggrave  la  peine 
que  le  ravisseur  encourrait  par  l'action  de  vol  non  manifeste  : 
en  effet,  cette  action  se  donne  pour  le  quacfruple.  Il  est  vrai 
que  ce  quadruple  comprend  la  restitution  de  la  chose  :  ainsi  la 
peine  n'excède  pas  le  triple  ;  mais  elle  suffit  pour  aggraver  la 
condition  du  ravisseur  non  manifeste  contre  qui  l'action  furti 
serait  donnée  seulement  in  duplum  [1133]. 

Lorsque  le  rapt  est  manifeste,  l'action  vi  bonorum  raptorum 
reste  la  même;  elle  allégerait  donc  la  condition  du  ravisseur,  si 
l'on  ne  préférait  dans  ce  cas  l'action  furti  manifesti,  qui  est  pure- 
ment pénale,  et  par  conséquent  indépendante  de  la  restitution 
de  l'objet  volé  [1138].  Remarquons  d'ailleurs  que  l'action  furti 

(a)  ri  bonorum  raptorum  est  une  interversion  ;  la  phrase  régulière  serait  actio 
bonorum  vi  raptorum.  Ainsi  la  rubHque  qui  se  trouve  aux  Pandectes  {liv.  47,  tU.  8, 
de  vi  bonorum  raptorum) \  et  que  les  éditeurs  transcrivent  communément  ici,  en 
tête  de  notre  titre,  doit  s'entendre  comme  s'il  y  avait  de  aclione  bonorum  vi  rap* 
torum. 
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.^t perpétuelle  (^),  tailtiis  que  l'action  vi  bonorum  raptonim  ne 
se  donne  in  quadruplum  que  pendant  une  année  utile.  Après 
rfaanée,  l'action  se  donne  encore,  mais  seulement  in  $im- 


:  1140.  L'enlèveno^t  par  violence  autorise  l'action  vi  bono-- 

m\  dans  tous.les  tîas  où  la  soustraction  clandestine  donnerait 
,lài  4  Faction  /îwr^t  {^)^  Gonfpinïiémeiît  à  cette  règle  générale, 
applicpie  ici  tes  distinctions  précéderanaent  établies,  sur  l'in- 
^Dlion  du  délinquant  [4127],  siïr  les  personnes  qui  peuvent 
ii^r  contre  lui  [t  136] >t  sur  lés  objets  susceptibles  d'être 
^lés[H25].         ''        \         '  ' 

'Ainsi  l'action  vi  bonorum  raptdrum  appartient  à  ceux  qui 
iélaient  intéressés  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  enlevée ,  parce 
qu'ils  l'avaient  in  bonis ^  ou  simplement  ex  bonis,  en  ce  cens 
îqu'ils  étaient  responsables  de  sa  perte,  sic  ut  intersit  ejus  eam 

em  non  perire. 

§1. 

1141.  Par  suite  du  même  principe,  l'action  vi  bonorum  rap- 
toniw  n'a  lieu  que  pour  les  choses  mobilières  (*),  et  dans  le  cas 
■seotement  où  le  ravisseur,  ayant  le  discernement  nécessaire  (^)', 
[agit  dans  une  intention  criminelle,  dolo  rnalo  (^). 

Remarquez,  à  cqt  égard,  là  décision  de  notre  texte  sur  les 
KTsonnes  qui  se  mettent  par  force  en  possession  des  choses 
iwit  elles  sont  ou  croient  être  propriétaires.  Leur  bonne  foi 
îuffit  pour  les  soustraire  à  l'aôtion  fwH  et  à  Tàction  vi  bonorum 
içïtemm  ("^j  ;  mais ,  comme  oh  ne  doit  jamais  se  faire  justice 
)ar  soi-même,  Ulpie'n  (^}  nous  avertît  qu'elles  encouraient  une 
tutre  punition,  qu'il  n'indique  pas.  Quant  à  Justinien,  il  se 
'éfère  ici  aux  peines  pécuniaires  établies  par.Théodose(^),  pour 
anpêcher  le  propriétaire,  ou  celui  qui  se  considère  comme  tel, 
P^lever  les  cbosea  mobilières  quœ  rapipossunt,  et  même  d'en- 
^abirles  immeubles. 

(*) Text,  hiCf  S  19,  rfe  action,  —  (*)  TexL  hic  ^  Gains,  3  wai.^ttO  ;  Ulp*  ft\  2,  S  1  », 
'^bm,  rapt,  —  (*)  S  2,  in  fin.,  h,  t.}  Ulp,  fr.  2,  S  23,  h,  t.  —  (*)  Gordian,  C,  1,  //.  / — 
)Vlp,  fr,  2, H.  t,V,  S  IS.rfe  obL  duœ  ex  deL  —  (^)  Text,  hic;  Ulp.  d.  f>\  2,  S  1»,  h,  /.— 

)Text,hic,  S  7,  de  usitc («)  f);  2,  S  18,  h»  f.—  (^)  $6,  de  interd.}  C.  7,  undc  vi. 
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TIOrRE  111. 

DE   LA    LOI   AQUILIA. 

L'action  du  dooimage  causé  à 
tort  est  établie  par  la  loi  Aquilia. 
D  après  le  premier  chef  de  cette 
loi ,  quiconque  aura  tué  à  tort 
lesclave  d  autrui,  ou  un  quadru- 
pède appartenant  à  autrui  et 
faisant  partie  du  bétail,  sera  con- 
damné à  payer  au  propriétaire  la 
plus  haute  valeur  que  la  chose  a 
eue  dans  Tannée. 

1.  Lorsque  la  loi,  au  li€u  de 
dire  un  quadrupède  indistincte- 
ment ,  précise  un  quadrupède 
faisant  partie  du  bétail,  c'est  pour 
indiquer  qu  die  concerne,  non  lefi 
chiens  et  les  animaux  sauvages, 
mais  uniquement  ceux  qui,  à 
proprement  |7arler ,  vivent  de 
pâturage,  comme  les  chevaujt  , 
mulets ,  ânes,  moutons,  bœufs  et 
chèvres.  Il  en  est  de  même  îles 
porcs,  parce  qu'ils  foi*ment  des 
troupeaux  et  vivent  de  pâturage. 
En  effet,  dans  TOdyssée,  Homère 
dit,  comme  Martianus  le  rapjmrte 
dans  ses  Institutes  : 


TlTlJIilJS  III. 

DE   LEGE   AQUILIA. 

Damniinjuriae  actio  consli- 
tuitur  per  legem  Aquiliam  : 
cujus primo  capitecautum  est 
ut,  si  quis  alienum  hominem, 
alienamv<e  quadrupedepa  (|U8e 
pecudum  numéro  sit,  injuria 
occiderit ,  quanti  ea  res  in  eo 
anno  plurimi  fuent,tantum 
domino  dare  damnetur. 

1.  Quod  autem  non  précise 
de  quadrupède  ,  sed  de  ea 
tautumquœpieçudum  numéro 
est,  cavetur,  eo  pertinçt  ut 
neque  de  feris  bestii&heqûe 
de  canibus  caulum  esse  intlel- 
ligamus;  sed  de  iis  tantum 
quae  proprie  p^j^ci  dicuutur, 
quales  sunt  equi,  muli,  asint, 
oves,  boves,  caprae.  De  suibus 
quoque  idem  plaouit  ;  naui  et 
sues  pecudum  appellatione 
continentur,  quia  et  hi  grega- 
tim  pasountUFi  Sic  denique  et 
Homerus  inOdysseaait^  sicut 
iElius  Martianus  in  suis  Insti- 
iuti6mbusrefert  : 


"  Atîccç  tovy t  aucaac  îrttpïi|Aevov ,  aï  ii  vc/jiovTai 
nàp  Kopaxoç  içiTpTp  cire  tc  xpmn  ApcOouffijî. 

De  ses  porcs  il  conduit  les  troupeaux  ^ 

Paître  aux  lieux  qu*Aréthuse  embellit  de  ses  eaux. 


2.  Tuer  à  tort,  c'est  tuer  sans 
en  avoir  le  droit.  Aussi  celui  qui 
tue  un  voleur  n'e3t-il  point  tenu, 
du  moins  lorsqu'il  n avait  aucun 


2.  Injuria  autem  occidere 
intelligitur,  qui  nullo  jure 
occidit.  Ilaque  4atronem  qui 
occidit,  non  tenetur,  utique 
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si  aliter  periculum  effugere 
non  potest. 

3.  Ac  ne  is  quidem  hac  lege 
tenetur,  q^iii  casu  occidit,  si 
modo  culpà  ejus  nulla  inve- 
niatur;  nam  alioquin  ,  non 
minus quam  ex  dolo  ex  culpa 
quisque  hac  ïege  tenetur. 

4.  Itaque'si  quis,  dum  ja- 
cuJis  ludit  vel  exercitatur , 
transeuntem  servum  tuum 
trajecerit,  distinguitur  :  nam 
si  id  a  milite  in  (ïampo,  eov^ 
ubi  solitum  est  exercitari , 
admissum  est,  nulla  culpa 
ejus  inteHigitur;  si  alius  taie 
quid  ndmisit ,  culpœ  reus  est. 
idem  juris  est  de  milite,  si  in 
^lio  loco  quam  qui  exercilan-. 
S$  militibusdestinatusest,id 
admisit. 

5.  Item  si  putator,  ex  ar- 
bore dejecto  ramo,  servum 
tuum  transeuntem  occident  : 
si  prope  viam  publicam  a  ut 
vicinalem  id  factumest,  ne- 
que  proclamavit  ut  casus  evi- 
tari  possit,  culpae  rëus  est; 
si  proclamavit,  nec  ille  curavit 
cavere,  extra  culpam  est  pu- 
tator. ^que  extra  culpam 
esse  intelligitur,  si  seorsum  a 
via  forte  vel  in  medio  fundo 
caedebat,  licet  non  proclama- 
vit; quia  in  eo  loco  nulliex- 
traneo  jus  fuerat  versaadi. 

6.  Praeterea  si  medicus  qui 
servum  tuum  secuit,  dereli- 
querit  curationem ,  alque  ob 
id  mortuus  fuerit  servus , 
culpae  reus  est. 


autre  moyen  d'échapper  au  dan- 
ger. 

3.  N'est  pas  non  plus  obligé 
par  cette  loi  celui  qui  tue  par 
accident,  sans  commettre  aucune 
faute;  car autrementla  loi  astreint 
chacun  à  raison  de  sa  faute  aussi 
bien  que  de  son  dol. 

4.  Ainsi  lorsqu'en  jouant  ou  en 
s'exerçant  à  lancer  des  flèches, 
on  a  percé  votre  esclave  qui  pas- 
sait, il  faut  distinguer.  En  effet, 
si  Je  fait  a  été  commis  par  un 
militaire  dans  un  champ  qui  sert 
habituellement  à  Texcrcice  des 
armes ,  il  n'y  a  aucune  faute  de 
sa  part  ;  mais  toute  autre  personne 
serait  en  faute.  Les  militaires  se* 
raient  également  en  faute,  .si  le 
feit  arrivait  partout  ailleurs  que 
dans  le  lieu  destiné  à  leurs  exer* 
cices. 

5.  Pareillement  lorsqu'un  bû- 
cheron, en  abattant  une  branche 
d  arbre  >  a  tué .  votre  esclave  qui 
passait  :  si  Taccident  arrive  sur 
un  chemin  public  ou  vicinal,  le 
bûcheron  qui  n'a  pas  averti  pour 
qu'on  pût  éviter  la  branche,  est 
en  faute;  il  est  irréprochable  lors- 
que Tesclave  a  été  averti  et  n'a 
pas  eu  soin  de  se  ranger.  Le  bû- 
cheron est  également  irrépro- 
cliable  quoiqu'il  n'ait  pas  averti, 
lorsqu'il  travaille  loin  du  chemin 
ou  au  milieu  d'un  champ  où  nul 
étranger  n'avait  droit  de  venir. 

6.*Le  médecin  est  en  faute, 
lorsqu'après  avoir  amputé  votre 
esclave,  il  abandonne  le  traite- 
ment du  malade ,  qui  par  suite 
vient  à  mourir. 
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7.  L'impéritie  est  également 
considérée  comme  une  faute,  par 
exemple,  lorsqu'un  médecin  tue 
vôtre  esclave  par  une  opération 
mal  faite  ou  par  un  médicament 
mal  administré. 

8.  Pareillement  loi'sque  votre 
esclave  est  écrasé  par  des  mules 
que  le  muletier  n  a  pu  retenir  à 
cause  de  son  impéritie,  le  mule- 
tier est  en  faute  ;  il  en  est  de  même 
lorsqu'il  est  trop  faible  pour  rete- 
nir les  mules  qu'un  plus  fort  aurait 
pu  retenir.  La  même  décision  a 
été  appliquée  au  cavalier  qui,  par 
faiblesse  ou  par  impéritie,  na  pu 
contenir  l'impétuosité  de  sa  mon- 
ture. 


9.  Ces  paroles  de  la  loi  :  «  La 
»  plus  haute  valeur  que  la  chose 
»  a  eue  dans  l'année,  »  concernent 
te  cas  où  l'esclave  qu'on  a  tué, 
quoique  boiteux,  manchot  ou  bor- 
gne au  temps  de  sa  mort,  a  été 
dans  la  même  année  sans  aucune 
infirmité  et  d'un  grand  prix.  La 
loi  veut  dire  qu'on  sera  tenu,  non 
pas  de  sa  valeur  actuelle,  mais  de 
la  plus  haute  valeur  qu'il  a  eue 
dans  l'année.  Aussi  l'action  de  la 
loi  Aquilia  a-t-elle  été  considérée 
comme  pénale,  parce  que  l'obli- 
gation ne  se  borne  pas  au  ^mon- 
tant  du  dommage  causé ,  mais 
s'élève  quelquefois  beaucoup  au- 
dessus.  Il  en  résulte  que  cette 
action  ne  se  donne  point  contre 


7.  Imperitia  quoqueculpa^' 
adnumeratur  :  veluti  si  mc- 
dicus  ideo  servum  tuum  occi^ 
derit,  quod  eum  maie  secu- 
erit,  aut  perperam  ei  medi- 
camentum  dederit. 

8.  Impetu  quoque  mula- 
rum,  quas  mulio  propter  im- 
peritiam  retinere  non  potu- 
erit,  si  servus  tuus  oppressus 
fuerit,  culpae  reus  est  inulio. 
Sedelsi  propter  infirmitatem 
eas  retinere  non  potuerit, 
cum  alius  firmior  retinere 
potuisset ,  aeque  ciilpae  tene- 
tur.  Eadem  placuernnt  de  eo 
quo(jue  qui ,  cum  equo  vehe- 
retur,  impetum  ejus  aut  pro- 
pter infirmitatem  nut  propter 
imperitiam  suam  retinere  non 
potuerit. 

9.  Hîs  autem  verbis  legis, 

QUANTI    IN     EO    ANNO  >LUI11MI 

FUERIT,  illa  sententia  expri- 
mitur  ut,  sî  quis  hominem 
tuum  qui  hodie  chuidus  aut 
mancus  aut  luscus  erit,  occi- 
dent, qui  in  eo  annointeger 
et  pretiosus  fuerit,  non  tanti 
teneatur  quanti  hodie  erit  sed 
quanti  in  eo  anno  plurimi 
fuerit.  Qua.ratione  creditum 
est  pœnalem  esse  hujus  legis 
actionem ,  quia  non  solum' 
tantum  quisque  obligatur 
quantum  damni  dederit,  sed 
aliquando  longe  pluris.  Ideo- 
que  constat  in  heredein  eam 
actionem  non  transire,  (|uaD 
transitura   fuisset ,    si    ultra 
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damlHim   nunquain  lis  oesti- 
luaretur. 

10.  lllud  non  ex  verbis  le- 
gis ,  sed  ex  inteipretatione 
placuit,  non  solum  perenipti 
corporisaîslimationein  haben* 
dam  esse  secundutn  ea  quae 
diximus;  sed  eo  amplius  quid- 
quid  praeterea  perempto  eo 
corpore  danini  npbis  allatiim 
fuerit  :  veluti,  si  servum  tu  uni 
beredemab  aliquo  institutum 
antea  quis  occident  quam 
jussu  tuo  adiret;  nain  lieredi- 
tatisqupque  amissae  rationem 
esse  babendara  constat.  Item 
si  ex  pari  niularum  unam  vel 
ex  quadriga  equorum  unuiu 
occident,  vel  ex  comœdisunus 
servus  occisus  fuerit,  non  so- 
in m  occisi  fit  Destiniatio,  sed 
eo  ainpHus  id  quoque  conipu- 
tatur,  quanti  depretiati  sunt 
qui  snpersunt. 

11.  Liberum  auiein  est  ci 
cujns  servus  oçcisus  fuerit,  et 
judicio  privato  legis  Aquiliœ 
damnum  persequi,  etcaj)ita- 
bs  criminis  euuj  reum  facere. 


1 1t .  Caput  secundum  legis  Aqui- 
liœ in  nsu  non  est. 

13.  Capite  tertio  de  oiiani 
cetero  damno  cavetur.  [taque 
si  quis*servum,  vel  eam  qua-. 
drupedem  quae  pecudum  nu- 
méro est,  vulneraverit,  sive 
eam  quadrupedem  qua)  pecu- 
dum numéro  non  est,   veluti 


les  béritiers,  tandis  qu'elle  se  don- 
nerait contre  eux,  si  le  litige  n'ex- 
cédait jamais  le  dommage. 

10.  Ou  a  décidé,  non  d  après 
le  texte  de  la  loi,  mais  par  inter- 
prétation, qu'il  faut  tenir  com])te, 
non  seulement,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  de  l'objet  qui  a  péri, 
mais  en  outre  de  tous  les  dom- 
mages que  sa  perte  vous  a  causés. 
Tel  est,  par  exemple,  le  cas  où 
votre  esclave  institué  par  un 
étranger  aurait  été  tué  avant  d'a- 
voir fait  adition  par  votre  ordre. 
Il  est  certain  qu'on  devra  aussi 
tenir  co^npte  de  l'hérédité  perdue. 
Pareillement,  lorsque  la  mort 
d'une  mule  ou  d'un  cheval  dépa- 
reille le  couple  ou  le  quadrige,  ou 
lorsque  le  meurtre  d'un  esclave 
prive  un  mime  de  son  compère, 
on  tient  compte  non  seyiement 
de  l'esclave  ou  de  Tanimal  décédé, 
mais  en  outre  de  la  dépréciation 
qu'ont  éprouvée  les  autres  es- 
claves ou  les  autres  animaux. 

11.  Le  maître  dont  l'esclave  a 
péri  est  libre  ^e  poursuivre  la  ré-, 
paration  du  dommage  par  l'action 
privée  de  la  loi  Aquilia,  et  de  por- 
tçr  contre  le  meurtri^er  unef  accu- 
sation capitale. 

t«.  Le  second  chef  de  la  loi  Aquilia 
n'est  plus  en  usage. 

13.  Le  U'oisième  chef  statue  sur 
tous  les  autres  dommages.  Ainsi, 
lorsqu'on  aura  blessé  un  esclave 
ou  un  quadrupède  faisant  partie 
du  bétail,  lorsqu'on  aura  blessé 
ou  tué  tout  autre  quadrupède, 
comme    un   chien   ou    une  bête 
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sauvage,  1  action  résultera  dççe 
troisième  chef.  Cette  partie  de  la 
loi  punit  également  le  dommage 
causé  à  tort  sur  tout  autre  animal, 
et  même  sur  toutes  les  choses 
inanimées.  Ainsi  ce  troisième 
chef  établit  une  action  pour  les 
objets  brûlés,  brisés,  détériorés; 
et  toutefois  le  mot  détériorés 
{rupla)  suffisait  pour  exprimer 
seul  aujtçintque  les  autres  mots  ; 
car  rupi^m  s  entend  de  tout  ce  qui 
est  altéré  ((<orrM/)^i/m)  d'une  ma- 
nière quelconque.  Il  s'applique 
non  seulement  aux  choses  brûlées, 
ou  brisées,  mais  encore  aux  cho- 
ses fendues,  écrasées  ou  répan- 
dues, et  à  toutes  celles  qui  péris- 
sent ou  se  détériorent  a  une  ma- 
nière quelconque.  Enfin,  il  a  été 
répondu  que  ceux  qui  mêlent  au 
vin  ou  4  rhuile  d'autrui  des  sub- 
stances qui  en  altèrent  la  qualité 
naturelle,  sont  tenus  par  ce  derr 
nier  chef  de  la  loi.   • 

14.  Comme  ceux  qui  font  périr 
un  esclave  ou  un  quadrupède  ne 
sont  tenus,  d'après  le  premier 
chef  de  la  loi,  qu'autant  qu  il  y  a 
.dol  ou  faute  de  leur  part,  pareille- 
ment on  n'est  tenu  de  tous  autres 
dommages,  en  vertu  du  dernier 
chef,  qu  en  cas  dedol  ou  de  faute. 
Toutefois  ce  dernier  chef  oblige 
Fauteur  du  dommage  pour  la  va- 
leur que  la  chose  a  eue,  non  pas 
dans  Tannée,  mais  dans  les  trente 
jours  précédents. 

15.  Le  moi plurinii  (la  phis  hau- 
te valeur)  ne  se  trouve  pas  dans 
ce  dernier  chef;  mais  Sabinus  a 


canem  aut  feram  bestiam  vul- 
neraverit  aut  occident,  hoc 
capite  actio  constituitur.  In 
ceteris  quoque  omnibus  ani- 
malibus,  item  in  omnibus  ré- 
bus quae  anima  carent,  dam- 
num  injuria^datum  hac  parte 
vindicatur  :  si  quid  cnim  us- 
tum  aut  ruptum  aut  fractum 
fuerit,  actio  ex  hoc  capite 
constituitur,  quamquam  po- 
terat  sola  rupti  appellatio  in 
ottmes  istas  causas  sufficere  ; 
ruptum  enim  iutelligitur  ^ 
quod  qnoquo  modo  corrup- 
tum  est.  Unde  non  solum 
fraçta  aut  usta,  sed  etiara. 
scissa  et  coUisa  et  effusa,  et 
quoquo  modo  perempia  atque 
détériora  facta»  hoc  verbo 
coutineutiir.-D^nique  respon- 
sum  est,  si  quis  in  alienum 
vinum  aut  oleum  id  immiserit 
quo  naturalis  bonitas  vini  aut 
olei  corrumperetur,  ex  hac 
parte  legis  eum  teneri. 

14.  lllud  pabm  est,  sicut 
ex  primo  capite  ita  demum 
quisque  tenetur,  si  dolo  aut 
culpa  ejus  homo  aut  quadi*u- 
pes  occis  us  occisave  fuerit,  ita 
ex  hoc  capite,  de  dolo  aut  cul- 
pa de  ceterodaïuno  quemque 
teneri.  Hoc  tamea  capite,  non 
quanti  in  eo  anno,  sed  quanti 
in  diebus  tngintapraxijutsres 
fuerit,  obligatur  is  qui  dam- 
num  dederit. 

15.  Ac  ne  plurimi  quidem 
verbum  adjicitur.  SedSabino 
recte  placuit  perinde  habeiH 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE  IV,    TITRE  III. 


303 


dam  œstimationem,  acsi  etiam 
bac  parte  plurimi  verbum  ad- 
jectum  fuisset;  nam  plebem 
romanam  quae  Aquilio,  tribu- 
no  royante  banc  legem  tulit, 
contentam  fuisse  quod  prima 
parte  eo  verbo  usa  est. 


16.  Ceterura  placuit  ita  dé- 
muni directam  ex 'bac  lege 
actionem  esse,  si  quis  praeci- 
pue  corpore  suo  damniim  de- 
derit.  Idcoquein  eum  qui  alio 
modo  damnum  dederit,  utiles 
actiones  dari  soient  :  vebiti, 
si  quis  hominem.alienum  aut 
|:>ecus  ita  incluserit  ut  famé 
Decaretur,  aut  jumentamtam 
vehementer  egerit  ut  rump^e- 
retur^  aut  pecus  in  taïUum 
exagitaveritutpraeci|jitaretur, 
aut  51  quis  aiieno  serva  per- 
suaserit  ut  in  arbot^ii»  adoen- 
deretvel  in  puteura  «lescen- 
deret,  et  is  asccndefuJo  vêl 
descendendoautraortuusaut 
aliqua  corporis  parle  lœsus 
fuei'it,  utilis  actio  in  eum  da- 
tur.  Sed  si  quis  abenum  ser- 
vum  aut  de  ponte  aut  de  ripa 
in  flumen  dejecerit,  et  is  suf- 
focatus  fuerit,  eo  quod  proje- 
cir,  corpore  suo  damnum  dé- 
disse non  difficulter  intelligi 
l)olerit^  ideoquè  ipsa  lege 
Aqiîilia  lenetur.  Sed  si  non 
corpore  damnum  datum,  ne- 
que  corpus  lœsum  fuerit,  sed 
alio  modo  damnum  alicui 
contigerit,  eum  non  sufficiat 
neque    directa    neque   utilis 


décidé  avec  raison  qu'il  faut  cal- 
culer Testimation  comme  si  le  mot 
plurimi  était  exprimé  :  car  les  plé- 
béiens, en  portant  cette  loi  sur  la 
proposition  du  tribun  Aquilius, 
ont- pensé  qu'il  suffisait  d'avoir 
employé  ce  qiot  dans  le  premier 
cbef. 

16.  On  a  décidé  que  l'action  ré- 
sultant directement  de  cette  loi 
n'existe  contre  Fauteur  du  dom- 
mage que  lorsqu'il  l'a  causé  prin- 
cipalement avec  son  corps  ;  aussi, 
l'auteur  du  dommage  causé  de 
toute  autre  manière  est-il  tenu  par 
desactions  utiles  :  si,  par  exemple, 
on  enferme  l'esclave  ou  le  bétail 
d'autrui  jusqu'à  ce  qu'il  meure  de 
faim,  si  l'on  pousse  un  cheval  jus- 
qu'à fe  faire  crever,  si  Ton  cause 
aul>étail  une  telle  épouvante  qu'il 
se  Jette  dans  un  précipice,  si  Ton 
persuade  à  Fesclave  d'autrui  de 
monter  sur  un  arbre  ou  de  descen- 
dre dans  un  puits,  et  qu'en  mon- 
tant ou  en  descendant,  il  se  tue  ou 
se  blesse.  Toutefois,  si  l'esclave, 
poussé  du])ontou  de  la  rive,  tom- 
be dans  le  fleuve  et  s'y  noie,  celui 
qui  l'a  poussé  aura  certainement 
occasionné  le  dommage  avec  son 
corps,  et  alors  la  loi  Aqùilia  lui 
sera  directement  applicable.  Mais 
lorsque  le  dommage  n'a  été  causé 
ni  avec  le  corps,  ni  sur  un  objet 
corporel,  Faction  directe  et  Fac- 
tion utile  de  la  loi  Aquilia  étant 
inapplicables,  on  a  décidé  que  le 
délinquant  sera  soumis  à  une  ac 
ixon  in factum:  par  exemple,  lors- 
que, touché  de  compassion  jx^ur 
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Tesclave  d'autrui,  il  Fa  détaché 
afin  qu'il  se  sauvât. 


Aquilia,  placuit  eum  qui  oh- 
noxius  fuerir,  in  factura  ac- 
tione  teneri  :  veluti,  si  quis 
misericordia  ductus  alienum 
servum  compeditum  solverit, , 
ut  fugeret. 


EXPLICATION. 


PR.,  §§  II,.  III,  IV,  V,  VI,  VII  et  VIII. 

1142.  La  loi  Aquilia  est  un  plébiscite  porté  l'an  de  Rome  528, 
sur  la  proposition  du  tribun  Aquilius  (*).  Cette  loi,  dérogeant 
aux  dispositions  que  des  lois  antérieures,  entre  autres  celle  des 
Douze  Tables,  contenaient  sur*  le  mênie  sujet  (^),  a  établi  une 
action  dite  legis  Aquilm  (^),  à  cause  de  son  origine,  et  damni 
iNJURiiE  ('*)  ou  DAMNI  INJURIA  (^),  parco  qu'elle  punit  le  damnum 
INJURIA  factura  (^). 

En  effet,  pour  être  soumis  à  cette  action,  il  ne  suffit  pas  d'a- 
voir causé  un  dommage,  un  tort,  une  diminution  quelconque 
de  la  fortune  d'autrui  C');  il  faut  l'avoir  causé  injuria  (^),  en 
faisant  ce  qu'on  n'avait  aucun  droit  de  faire,  nullo  jure  (^)  : 
car  ici  injuria  désigne  tout  ce  qui  a  lieu  non  jure  ou  contra  jus^ 
à  tort,  soit  par  dol,  soit  par  simple  faute  (*^),  et  alors  même 
qu'il  n'y  aurait  pas  intention  de  nuire  (**). 

Cette  faute,  que  l'on  appelle  Aquilienne,  diffère  essentielle- 
ment de  celle  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1071,  etc.]  ; 
car,  en  matière  de  contrats,  les  personnes  sont  en  faute  par 
cela  seul  qu'elles  ne  font  pas  tout  ce  qu'elles  doivent  faire,  de- 
sidiœ  atque  negligentiœ  nomine  (^')  ;  dans  les  délits,  au  contraire, 
la  faute  consiste  à  faire  ce  dont  on  doit  s'abstenir.  D'un  autre 
côté,  la  faute  aquilienne  s'apprécie  toujours  in  abstracto^  et 
c'est  en  ce  sens  qu'Ulpien  (^^)  l'appelle  levissima.  C'est  ainsi 
qu'en  certaines  localités,  et  à  défaut  de  certaines  précautions, 

(*)  s  15,  A.  t.;  Uln.  fr.  i,%i,ad  leg.  aquil.  —  CJ  Ulp.  d,  fr,  l.  —  {»)  S  16,  h.  L; 
S  1 9,  rfe  action.  —  H  S  25,  eod.;  S  1,  depœn.  tem.  lit,  —  («)  Pr.,  h.  L  —  («j  Ulp.  fr.  3, 
de  vi  bon.  rapt..  —  (J)  Paul.  fr.  3,  de  damn,  infect.  —  {^)  Ulp.fr,  3,  ad,  leg.  aqutl. — 
(9j  S  2,  h.  t.  —  (*®)  Pr.,  h.  t.;  Ulp.  d.  fr.  5,  S  1,  ad.  leg.  aquil.  —■  (»»)  S  3.  h.  t.;  Ulp. 
d.  fr,  5,  S  1 .—  l*'i  S  3,  quîb.  mod.  re  contrah*  ;  fr.  41 ,  ad.  leg.  aquU.^{^^)  SS  4  et  5, 
h.  t.  V.  Pavl,  fr.  lo,  ad  leg.  aqvil. 
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un  exercice  ou  même  un  travail  dangereux  pour  autrui  peuvent 
constituer  une  faute  (*),  qui  résulte  également  de  l'impéritie 
et  même  de  la  faiblesse  (^)  des  personnes,  lorsqu'elles  entre- 
prennent témérairement  ce  qui  surpasse  leur  talent  ou  leurs 
forces.  Dans  ces  différents  cas,  s'il  arrive  un  dommage,  il  oblige 
ceux  qui  l'ont  causé. 

1143.  En  sens  inverse,  cette  responsabilité  cesse  pour  ceux 
qui  n'ont  aucune  faute  à  s'imputer,  nulla  culpa  ejus  (^),  c'est- 
à-dire  pour  peux  qui  ont  prévu  tout  ce  que  peut  prévoir  un 
homme  intelligent  (^).  On  est  également  sans  faute  relative- 
ment au  dommage  que  l'on  cause,  ou  par  cas  fortuit  (^),  ou  en 
faisant  ce  que  les  règles  du  droit  permettent  et  autorisent  (^). 
Ainsi,  par  exemple,  on  peut  abattre  la  maison  du  voisin  pour 
arrêter  un  incendie  (^);  on  peut  repousser  la  force  par  la 
force  (^) ,  et  même  tuer  ceux  contre  l'attaque  desquels  on  n'a 
aucun  autre  moyen  de  défense.  Dans  ces  différents  cas,  si  l'on 
fait  mourir  un  esclave,  le  maître  n'a  aucune  action. 

§  XII. 

1144.  On  distingue  dans  la  loi  Aquilîa  trois  chefs  diffé- 
rents. Le  second,  dont  je  parlerai  d'abord,  établissait  une  ac- 
tion contre  Tadstipulateur  [1013]  qu^  pour  frauder  le  stipu- 
lant, aurait  fait  remise  de  la  dette  au  promettant,  en  le  libérant 
par  acceptilation.  Cette  infidélité  soumettait  l'adstipulateur  à 
l'action  mandati,  et  par  conséquent  à  une  condamnation  infa- 
mante [1371]  ;  mais  l'action  de  la  loi  Aquilia  est  plus  rigou- 
reuse encore,  du  moins  contre  celui  qui  nie  le  fait,  car  alors  la 
condamnation  s'élève  au  double  (^). 

Ce  second  chef  est  tombé  en  désuétude  lorsque  les  adstipula- 
teurs  eux-mêmes  sont  devenus  inutiles,  c'est-à-dire  dès  qu'on 
a  pu  stipuler  jp05^môr^em  s'iiam  [1013]. 

PR.  et  §  I. 

1145.  Le  premier  chef  statue  sur  le  dommage  résultant  de 
la  mort  des  esclaves  ou  de  certains  quadrupèdes  appelés  pecu- 
DES  {'pecudum  numéro  ),  parce  qu'ils  vivent  de  pâturage  {quœ 

(M  SS  7  et  8,  h.  t.  —  («;  s  3,  k.  t.  —  (»)  Paul.  fi\  31 ,  ad,  leg.  aquil.  —  (*) S  3,  h,  U 
— 1«)  Gains,  3  inst,  2ri;  Paul.  fi\  ir.I,  dereg.jur.  —  («;  Ul}>.  fr.  49,  %l,  ad  It^. 
aqniL  —  {^)  Paui.  fr.  45, S  4.  eod.  —  («)S  2,  h.  t.:  Gains  et  Ulp.  fr.  4  et  5,  ad  leg. 
aquil.  —  (»)  GaiMtf,  4  inst.  215  cMI6# 

11^  20 
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proprie  pasci  dicuntur),  comme  les  chevaux,  les  bœufs,  les 
moutons,.'etc.  On  coitiprend,  sous  la  même  dénomination,  les 
porcs  {quia  pascuntur)^  ainsi  que  les  éléphants  et  les  chameaux, 
à  l'exclusion  des  chiens,  des  ours,  des  lions  et  autres  animaux 
carnivores  (^). 

Ce  premier  chef  de  la  loi  produit  contre  le  délinquant  une 
condamnation  égale  à  la  plus  haute  valeur  que  l'esclave  ou  le 
quadrupède  a  eue  dans  l'année  qui  a  précédé  sa  mort(*). 

§IX. 

1146.  Voyez,  dans  le  texte  même,  l'application  de  cette 
règle,  et  observez  comment  la  condamnation  qu'elle  entraîne 
surpasse  souvent  l'estimation  du  dommage  ;  ainsi  Taction,  ne 
tendant  pas  seulement  à  indemniser  le  demandeur,  devient 
pénale,  et  conséquemment  ne  se  donne  point  contre  les  héri»- 
tiers  du  délinquant,  si  ce  n'est  lorsqu'ils  profitent  du  délit  [1316] . 

.    §§  X  et  XI. 

1147.  En  perdant  une  chose  on  perd  sa  valeur  absolue  et 
souvent  aussi  une  valeur  relative  résultant,  par  exemple  pour 
un  esclave,  de  l'hérédité  qui  lui  aurait  été  déférée,  et,  pour  un 
animal,  de  sa  similitude  avec  un  ou  plusieurs  autres,  similitude  . 
qui  permettait  de  les  apparier  ou  d'en  former  un  attelage.  La 
mort  de  cet  animal  déprécie  les  autres,  et  celle  de  l'esclave 
fait  perdre  l'hérédité  qu'il  ne  peut  plus  acquérir  à  son  maître 
[680]. 

La  loi  Aquilia  ne  s'était  point  exprimée  sur  cette  valeur  rela- 
tive; mais  on  a  jugé,  par  interprétation,  qu'il^en  faut  tenir 
compte  au  propriétaire  (^),  en  comparant  l'avantage  qu'aurait 
eu  pour  lui  la  conservation  de  la  chose,  et  le  désavantage  qui 
résulte  de  sa  perte.  La  différence,  quanti  interfuit^  quod  inter- 
est  (^),  forme  ce  qu'on  appelle  son  intérêt,  et  la  base  de  la 
.  condamnation  (^).  C'est  ce  même  intérêt  que  l'action  furti  mul- 
tiplie au  double  ou  au  quadruple  (®),  tandis  que  l'action  vi  bo- 
fiorumraptorum  multiplie  seulement  la  valeur  matérielle  de  la 
chose  (^). 

Le  §  11  sera  expliqué  avec  le  §  10  au  titre  suivant  [116S]. 

(*)  s  tfh,  U;  Gaiut,  fr,  2,  S  2,  ad  If  g,  aquil,  —  (*)Pr.  h,  U;  Gains,  SinsU  210; 
ft,  2,  adleg.  aquil,  —  (»)  S  10,  h.  t,;  Gaius,  3  inst,  212.  —  (*)  Ulp,  fr,  21,  %  2.  ad. 
Ug,  aquil,— {*)  Paul,  fr,  22,  fr,et%\i  Ulp,  fr,  23,  pr.  SS  4  et  6,  eod,  r-  K*)  Ulp.  fi'. 
62,  S  28 1  CeU.  fr.  67,  S  1,  de  furt.  —  f  )  Ulp.  fr.  2,  S  13,  ri  bon.  rapt. 
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§§  XIII,  XIV  et  XV. 

114s.  Le  troisième  et  dernier  chef  de  la  loi  Aquilia  établit 
une  action  pour  tous  les  dommages  autres  que  ceux  spécifiés 
dans  les  premiers  chefs  (*)  ;  la  teneur  même  de  cette  loi,  telle 
qu'elle  est  rapportée  au  Digeste  (^),  justifie  la  doubte  observa- 
tion de  notre  texte  sur  les  différentes  époques  auxquelles  le  pre- 
mier chef  et  le  troisième  permettent  de  remonter  pour  déter- 
miner la  valeur  des  choses  (^),  ainsi  que  sur  le  mot  plurimi' 
exprimé  dans  le  premier  chef,  omis  et  sous-entendu  dans  le 
troisième  par  les  Sabiniens  (^). 

Voyez  d'ailleurs  le  texte,  en  le  comparant  avec  Gaïus  (^)  et 
Vlpien(«). 

,       •  §XVI. 

|149.  La  loi  Aquilia  donne  une  action  contre  ceux  qui  ont 
tué  (!) ,  blessé,  brisé,  rompu,  brûlé,  et  en  général  contre  ceux 
qui  ont  fait  le  dommage,  damnum  facit  (^).  Or,  suivant  les 
jurisconsultes,  il  existe  une  grande  différence  entre  faire  et  oc- 
casionner, entre  les  faits  qui  produisent  le  dommage,  qui  don- 
nent la  mort,  et  les  faits  qui,  sans  avoir  ce  résultat  immédiat, 
en  seraient  seulement  devenus  la  cause,  causam  prœstitit  (®), 
L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  n'a  lieu  que  pour  les  faits  dom- 
mageables par  eux-mêmes,  indépendamment  de  toute  autre  cir- 
constance (*^j,  et  seulement  contre  les  personnes  qui  ont  fait  le 
dommage  corporesuo  en  tenant  la  chose  ou  en  la  touchant  (**), 
soit  avec  les  mains,  suis  manibus  (**),  les  pieds,  la  tête  ou  toute 
autre  partie  du  corps,  soit  avec  un  instrument  qu'elles  ont  per- 
sonnellement dirigé  (*^).  Dans  ce  cas,  l'action  directe  appartient 
au  propriétaire  de  la  chose  détruite  ou  endommagée  (*^). 

1150.  Pour  toute  autre  personne  qui  souffrirait  du  même 
fait,  comme  l'usufruitier,  l'usager,  le  possesseur  de  bonne  foi 
ou  le  créancier  gagiste  (^^),  et  pour  le  propriétaire  lui-même, 
lorsque  l'auteur  du  dommage  ne  l'a  point  causé  corpore  suo^ 
l'action  n'existe  plus  directement  et  dans  les  termes  de  la  loi; 

(*)  s  13,  h.  U  —  («)  Gains,  fr,  2  ;  Ulp,  fr.  21  ;  fi\  27,  S  5,  ad  leg,  aquil.  --  {^)  S  14, 
/t.  «.  —  (*)  S  15,  h,  t. —  (')  3  insL  217  ef  218.—  («)  Fr.  29,  S  het  seqq,,  adleg.  aquil, 
—  (7)  Gaius,  fr.  2,  eod,  —  (»)  Ulp,  fr.  27,  S  3,  eod,  —  (»)  Ulp.  fr.  7,  S  6  ;  fr.  9, 
fr.  11,  S  1,  eod.  — (lO)  JavoL  fr.  57,  iorat.— (*»)  Ulp.  fr.  Il,  S  5,  ad.  leg.  aquil.  — 
(*«)  Ulp.  fr.  9,  eod.  —  (*»)  Ulp.  fr.  7,'  S  1  ;  fr.  9,  S  1;  fr.  29,  S  2, eod.—  (**►)  Ulp. 
fr'ii,%î6et  l,ad.  leg.  aquil.— {^^)  Ulp.  d,  fr.  11,  SS  H  ri  \Q  ;  Paul.  fr.  30,  ^\,eod. 
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mais  d'après  son  esprit,  ex  sententia  legis  (*),  et  par  extension 
de  ses  dispositions  à  un  cas  semblable,  ad  exemplum  legis  (*), 
exemplo  legis  Aquiliœ  (^),  on  accorde  une  action  utile  (^)  qui 
conduit  au  même  résultat  que  l'action  directe  f  ). 

Jusqu'ici  nous  avons  toujours  supposé  qu'un  objet  corporel  a 
été  lésé,  c'est-à-dire  détruit,  blessé,  dégradé  ou  détérioré  (cor- 
pxis  lœsum);  cependant  on  peut  nuire  à  une  personne  sans  faire 
le  moindre  tort  aux  choses  qui  lui  appartiennent,  ou  dont  la 
conservation  lui  importe.  C'est  ce  que  démontre  l'exemple  rap-  | 
porté  à  la  fin  de  notre  texte  ;  dans  ce  cas  et  autres  semblables^  1 
il  faudrait  intenter  une  action  in  factura  (^).  i. 

^  1151.  Cette  distinction  entre  l'action  in  factum  et  TacticA.  • 
utile  de  la  loi  Aquilia  est  d'autant  plus  remarquable  ici  qçW  . 
plusieurs  textes  semblent  les  confondre.  Eu  effet,  l'action  utîte  ; 
est  elle-même  in  factum^  et  c'est  ainsi  que  les  jurisconsultes  1^  * 
qualifient  souvent  lorsqu'ils  l'accordent  soit  au  propriétaire  COB'  .' 
tre  ceux  qui  ont  occasionné  le  dommage  sans  le  faire  corpcffi  ** 
suo  (^),  soit  aux  autres  personnes  intéressées  à  la  conservatttSl' 
d'une  chosQ  qui  ne  leur  appartient  pas  (^). 

L'action  in  factum  utile  est  une  action  prétorienne  introduite 
pour  étendre  l'application  de  la  loi  Aquilia  (^),  et  quH\  taat 
éviter  de  confondre  avec  une  action  fictive  dont  nous  parleroiMi 
plus  loin  [1221].^-'^twbi4à  l'action  in  factum  de  notre  textQ||^ 
action  in  factum  proprerneht  dite,  elle  n'a  plus  rien  de  coma)i|y 
avec  l'action  directe  ou  utile  de  la  loi  Aquilia.  Elle  se  prés 
ici  pour  suppléer  à  l'une  et  à  l'autre,  comme  précédemment  < 
a  suppléé  à  l'action  furti  (*^)  :  en  elFet,  l'esclave  qui  s'évi 
commet  par  cela  même  un  vol  de  sa  propre  personne  [461 V 

1152.  L'action  de  la  loi  Aquilia  concourt  souvent  avec  cri 
très  actions  résultant  de  différentes  obligations,  par  exea){ 
contre  les  dépositaires,  locataires,  Commodataires,   etc,;»';i 
alors  le  demandeur  peut  choisir  l'action  qui  résulte  du  coi 
ou  celle  qui  résulte  du  délit  (^^). 

(1)  Diocl,  et  Max.  C.  0,  h.  L  —  (*)  Nerat.  fr,  53,  adAfg.  aquiU  —  (»)  Vlp.  fr^^ 
S  3,  de  uaufr,  —  (*;Tex/.  hici  Gaius,  3  inst,  219.  —  (»)  Paul,  fr,  47,  S  1,  rf«  «^ 
gesU  — .  (6)  Ti'xL  hic,  in  fuu:  PauLfr.  33,  S  1.  ad.  leg,  aquil.  —  {J)  NeraU  d^î 
53;  Ulp,  fr.  67,  S  3  ;  fr.  11,  S  1;  /»'.  29,  S  6;  fr.  4  9,  eod.  —  (»)  Ulp.  fr.  11,  S  S»} 
17,  eod.  —  ,^)  Pomp,  fr.  11,  de)prœscr.  verb.  —  (**;  S  11,  de  obi,  quœ  ex  <i«^--J 
UlTp.  fr.  7,  S  7,  de  dol.mal,  —  (*»)  Julian.  fr.  42;  Ulp.  fr.  7,  S  8  ;  fr.  27,  S  lUfl 
leg,  aquil»',  fr,  7,  S  4,  cominod.}  Gaius,  fr,  26,  S  6,  locat.  cond. 
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TlTVIiVS  IV. 

VE  INJURnS. 

Geaeraliter  injuria  dicitur, 
omne  quod  non  jure  fit  :  spe- 
cialiter,  alias  contumelia  quae 
a  coDtemneDdo  dicta  est, 
quam  Graeci  îiêpev  appellant; 
alias  culpa,  quam  Graeci  à$i- 
xYil*tx  dicunt,  sicut  in  lege  Aqui- 
lia  dainnum  injuriae  accipitur; 
alias  iniquitas  et  injuslitia , 
quam  Graeci  à<5!xtav  vocant. 
Cum  enim  praetor  vel  judex 
non  jure  contra  qiiem  pro- 
nuntiat,  injùriam  accepisse 
dicitur* 


titrï:  rw. 


DES  INJURES. 


Injuria  (injure)  se  dit  en  géné- 
ral de  tout  ce  qu'on  fait  sans  en 
avoir  le  droit.  Dans  un  sens  plus 
restreint,  c'est  tantôt  coniumelia 
(un  affront),  du  mot  conteninere 
(mépriser),  et  chez  les  Grecs  ôÇptv  : 
tantôt  une  faute,  chez  les  Grecs 
àSUnfjM.  C'est  en  ce  sens  que  la  loi 
Aquilia  parle  du  damnum  injuriœ. 
(dommage  causé  à  tort).  Tantôt 
c'est  une  iniquité,  une  injustice; 
chez  les  Grecs  âWav.  En  effet , 
lorsque  le  préteur  ou  le  juge  rend 
une  décision  illégale,  on  dit,  en 
parlant  de  celui  conffe  qui  elle 
est  rendue,  qu'il  éprouve  injùriam 
(une  injustice). 

1.  On  commet  une  injure,  non 

seulement    lorsqu'on     donne    à 

(juelqu'un  des  coups  de  poing, 

caesus  vel   etiam  verberaïus  des  coups  de  bâton,  ou  même  des 


1.  Injuria  autem  commit- 
titur,  non  solura  cum  quis 
pugno ,    puta  ,   aut    fustibns 


erit;  sed  et  si  cui  convitium 
factum  fuerit  ;  sive  eu  jus  bona 
quasi  débitons ,  qui  nihil  de- 
beret,  possessa  fuerint  ab  eo 

3ui  intelligebat  nihid^msibi 
ebere  ;  vel  si  quis  ad  infa- 
miam  alicujus  libellum  aut 
Carmen  scripserit ,  conjpo- 
suerit,  ediderit,  dolove  malo 
feceritquo  quid  eorum  fieret  ; 
sive  quis  matrem  familias  aut 
praetextatum  praetextatamve 
adsectatus  fuerit;  sive  cujus 
pudicitia  attentata  esse  dice- 
tur,  et  denique  aliis  pluribus 


coups  de  verges ,  mais  encore 
lorsqu'on  lui  fait  outrage;  lors- 
qu'on fait  saisir  les  biens  d'un 
prétendu  débiteur  pour  une  dette 
qu'on  sait  ne  pas  exister;  lorsqu'on 
diffame  une  personne  ,  soit  en 
écrivant,  composant,  publiant  un 
libelle  en  prose  ou  en  vers,  soit 
en  contribuant  avec  mauvaise  foi 
à  le  faire  écrire ,  composer  ou 
pubher;  lorsqu'on  affecte  de  sui- 
vre, soit  une  mère  de  famille,  soit 
un  garçon  ou  une  fille  portant 
encore  lu  robe  prétexta?;  lorsqu'on 
cherche  à  corrompre  la  pudicité 
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d'une  personne  ,   et  enfin  dans 
beaucoup  d'autres  cas. 

2.  Un  homme  est  injurié,  non 
seulement  par  lui-même  ,  mais 
encore  par  les  enfants  qu'il  a  sous 
sa  puissance,  ainsi  que  par  son 
épouse;  car  cette  opinion  a  pré- 
valu. x\insi  lorsqu'on  injurie  une 
fille  de  famille  mariée  à  Titius, 
Faction  d'injure  peut  être  intentée 
tant  du  chef  de  cette  femme  que 
du  chef  de  son  père  et  de  son 
mari.  Au  contraire,  l'injure  faite 
au  mari  ne  donne  à  la  femme  au- 
cune action  :  il  est  juste  en  effet 
que  la  femme  soit  protégée  par  le 
mari,  plutôt  que  le  mari  protégé 
par  la  femme.  Le  beau-père,  qui 
aie  mari  sous  sa  puissance,  peut 
aussi  exer^r  l'action  d'injure  du 
chef  de  sa  bru. 

3.  On  n'injurie  pas  les  esclaves 
personnellement;  mais  c'est  le 
maître  qui  est  injurié  par  ses  es- 
claves, non  comme  il  le  serait  par 
ses  enfants  ou  par  son  épouse, 
mais  seulement  lorsqu'on  a  com- 
mis des  excès  ou  des  actes  évidem- 
ment outrageants  pour  le  maître  : 
par  exemple ,  lorsque  son  esclave 
a  été  battu  de  verges,  et  ce  cas  est 
un  de  ceux  pour  lesquels  on  a 
introduit  l'action;  mais  pour  une 
injure  verbale,  ou  pour  un  coup 
de  poing  reçu  par  l'esclave  ^  le 
maître  n  a  aucune  action. 

H  L'injure  faite  à  l'esclave  de 
plusieurs  maîtres  s'apprécie  équi- 
tablement,  non  pas  en  raison  de 
leurs  parts  respectives  dans  la  pro- 
priété ,  mais  d'après  la  personne 


raodis  admitti  injuriam  ma- 
nifestum  est. 

2.  Patitur  autem  quis  inju- 
riam non  solum  per  semet- 
ipsum,  sed  etiam  per  liberos 
suos  (|uos  in  potestate  habet; 
item  ])er  uxoreni  suam  :  id 
enim  magis  prœvaluit.  Itaque 
si  filiae  alicujus  quae  Tiiio 
nupta  est,  injuriam  feceris , 
non  solum  fiha  nomine  tecum 
injuriarum  agi  potest,  sed 
etiam  patris  quoque  et  ma- 
riti  nomine.  Contra  autem  si 
viro  injuria  facta  sit ,  uxor 
injuriarum  agere  non  potest: 
defendi  enim  uxores  a  viris, 
non  viros  ab  uxoribus,  aequum 
est.  Sed  et  socernurus  nomine 
cujus  vlr  in  potestate  est ,  in- 
juriarum agere  potest. 

3.  Servis  autem  ipsis  qui- 
dem  nulla  injuria  fieri  intelli- 
gitur,  sed  domino  per  eos  fieri 
videtur;  non  tamen  iisdem 
modis  quibus  etiam  per  libe- 
rs et  uxores ,  sed  ita  cum 
quid  atrocius  commissum 
fuerit,  etquod  aperte  ad  con- 
tumeliam  domini  respicit  : 
veluti  si  quis  alienum  servum 
verberaverit ,  et  .in  hune  ca- 
sum  actio  proponitur.  At  si 
quis  servo  convitium  fecerit, 
vel  pugno  eu  m  perçussent , 
nulla  in  eum  actio  domino 
compelit. 

^.Sicommuni  servo  injuria 
facta  sit^  œquum  est,  non  pro 
ea  parte  qua  dominus  quisque 
est,  œstimationem  injuriée 
fieri,  sed  ex  dominoruui  per- 
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sona,  (Juiâ  ipsis  fit   injuria. 

51  Quod  si  ususfructus  in 
servo  Titii  est,  proprietas 
Maevii,  magis  Mœvio  injuria 
fieri  inteHigitur. 

e.Sedsi  liberoquitibibona 
fide  servit,  injuria  facta  sit, 
nulla  tibi  actio  dabitur,  sed 
suo  nomine  is  experiri  poterit, 
nisiincontumeliam  tuam  pul- 
satus  sit;  tuncenim  competit 
et  tibi  injuriarura  actio.  Idem 
ergo  est  in  servo  alieno  bona 
fide  tibi  serviente^  ut  totiens 
admiitatur  injuriarum  actio, 
quotiensintuamcontumeliam 
injuria  ei  facta  sit. 

7.  Pœna  auteo)  injuriarum, 
exlegeDuodecimïabularum, 
propter  raembrum  quideni 
rupium  talio  erat,  propter  os 
vero  fractum  nummariae  pœ- 
liae  erant  constitutae,  quasi  id 
magna  veterum  paupertate; 
Sed  postea  prœtores  permitte+ 
bant  ipsis  (|ui  injuriam  passi 
sunt,  eamœstimare  :  ut  judeX 
vel  tanti  reum  condemnet , 
quanti  injuriara  passus  a^sti^ 
maverit,  vel  minoris,  proutei 
visum  fuerit.  Sed  pœna  qui- 
dem  injuriarum  quae  ex  lege 
Duodecim  Tabularum  intro- 
ducta  est,  in  desuetudinem 
abiit;  quam  autem  praetore^ 
introduxerunt,  quae  etiam  ho- 
noraria  appellatur,  in  judiciis 
frequéntaturrnam  secundum 
gradumdignitatisvitœqueho- 
nestatem  crescit  aut  minuitur 


des  maîtres,  parce  que  ce  sont 
eux  qui  reçoivent  Tinjure. 

5.  Lorsque  Titius  est  usufrui- 
tier et  Mévius  propriétaire  de 
l'esclave,  c'est  plutôt  à  Mévius 
que  Finjure  est  faite. 

6.  L'injure  commise  envers  un 
homme  libre  qui  vous  sert  de 
bonne  foi  ne  vous  donne  aucune 
action  ;  mais  cet  homme  peut  agir 
en  son  proprenom,  à  moins  qu'en 
le  frappant  on  n'ait  voulu  vous 
offenser  :  car  alors  vous  avez  aussi 
lactiond'injures.  lien  est  de  même 
pour  Tesclave  d'autrui  qui  vous 
sert  de  bonne  foi  :  ainsi  vous  au- 
rez Faction  d'injures  toutes  les 
fois  qu'on  l'aura  injurié  pour  vous 
offenser. 

7.  La  peine  des  injures,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables^était,  pour 
la  lésion  d'un  membre,  le  talion  ; 
pour  fracture  d'un  os^  des  peines 
pécuniaires  proportionnées  à  la 
grande  pauvreté  des  anciens; 
mais,  dans  la  suite,  les  préteurs 
ont  permis  à  l'injurié  d'apprécier 
lui-même  l'injure  qu'il  a  reçue, 
en  laissant  au  juge  la  faculté  de 
condamner  le  déïéndeur,  soit  au 
montant  de  cette  appréciation , 
soit  à  une  somme  inférieure,  se- 
lon qu'il  le  croira  convenable.  Les 
peines  établies  par  la  loi  des  Douze 
Tables  sont  tombées  en  désué- 
tude ;  mais  celle  que  les  préteurs 
ont  introduite,  et  qu'on  appelle 
aussi  honoraire,  est  restée  en 
usage  :  en  effet,  l'injure  s'apprécie 
plus  ou  moins  haut,  suivant  la 
dignité  des  personnes  et  la  consi- 
déra tiondont  elles  jouissent.  Cette 
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gi*adation  dans  les  condamnations 
s'applique  avec  raison  aux  escla- 
ves :  ainsi  un  esclave  intendant 
ne  sera  pas  confondu,  sous  ce 
rapport,  ^vec  un  homme  de  la 
moyenne  classe,  ni  celui-ci  avec 
les  hommes  du  dernier  l'ang  ou 
avec  les  forçats. 

8.  La  loi  Cornélia  parle  aussi 
des  injures.  Elle  a  introduit  une 
action  d'injures  pour  celui  qui  se 
plaint,  soit  d'avoir  été  maltraité 
ou  battu,  soit  de  ce  qu'on  a  forcé 
sa  maison  :  nous  entendons  par 
sa  maison  celle  qu'il  habite,  soit 
comme  propriétaire,  soit  comme 
locataire,  soit  gratuitement  ou  par 
hospitalité. 

9.  L'injure  est  cofisidérée  com- 
me grave,  soit  à  raison  du  fait,  par 
exemple,  lorsqu'une  personne  re- 
çoit une  blessure  ou  des  coups  de 
bâton;  soit  à  raison  du  lieu,  par 
exemple,  lorsque  l'injure  est  faite 
dans  un  théâtre,  dans  le  forum, 
ou  en  présence  du  préteur^  soit  à 
raison  de  la  personne,  par  exem- 
ple, lorsque  c'est  un  magistrat  qui 
reçoit  l'injure,  ou  lorsqu'elle  est 
faite  à  un  sénateur  par  un  homme 
de  basse  condition,  au  père  ou  au 
patron  par  son  fils  ou  par  son  af- 
franchi. En  effet,  Tiniure  reçue 
par  Je  sénateur,  par  le  père  ou  par 
le  patron,  ne  s'apprécie  pas  com- 
me l'injure  reçue  par  un  étranger 
ou  par  un  homme  de  basse  condi- 
tion. Quelquefois  la  gravité  de 
l'injure  dépend  de  la  partie  bles- 
sée; par  exemple,  lorsqu'on  a  été 
frappe  à  l'œil.  Peu  importe,  dans 


aestimatio  injuriae.Quigradus 
condemnationis  et  in  servili 
persona  non  immerito  serva- 
tur,  ut  aliud  in  servo  actore, 
aliud  in  medii  actus  homine, 
aHud  in  vilissimo  vel  compe- 
dito  constituatur. 

8.  Sed  et  lex  Çornelia  de 
injuriisloquitur,etinjuriarum 
aciiouem  introduxit ,  quœ 
competit  ob  eam  rem  quod  se 
pulsatum  quis  verberatumve, 
domumve  suam  vi  introitam 
esse  dicat.  Domum  autem  ac- 
cipimus,  sive  in  propria  domo 
quis  habitat, siveinconducta, 
vel  gratis  sive  hospitio  recep- 
tus  sit. 

9.  Atrox  injuria  aestimatur 
vel  ex  facto,  veluti  si  quis  ab 
aliquo  vulueratus  fuerit,  vel 
fustibus  caesus;  vel  ex  loco, 
veluti  si  cui  in  theatro  vel  in 
foro  vel  in  conspectu  praetoris 
injuria  facta  sit;  vel  ex  perso- 
na, veluti  si  magistratus  inju- 
riampassus  fuerit,  veLsi  sena- 
toriab  humili  injuria  facta  sit, 
aut  parenti  patronove  fiât  a 
liberis  vel  libertis  :  aliterenim 
senatoris  et  parentis  patroni- 
que,  ahterextraneiethumilis 
personae  injuria  estimatur. 
Nonuumquam  et  locus  vulue- 
ris  atrocem  injuriam  facit, 
veluti  si  in  oculo  quis  perçus- 
sent :  parvi  autem  refert, 
utrum  patrifamilias  an  filio- 
famihas  talis  injuria  facta  sit; 
nam  et  baec  alrox  aestimabi- 
tur. 
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10.  In  summa  sciendiim 
est  de  orani  injuria ,  eum  qui 
passus  est  posse  vel  crimina- 
liter  agere  vel  civiliter.  Et  si 
quidem  civiliter  agatur,  aisti- 
inatione  facta  secundnm  quod 
dictura  est,  pœna  imponitur. 
Sinautemcriininaliter,  officio 
judicis  extraordinaria  pœna 
reo  irrogatur. 

*  Hqc  videlicet  observando  quod 

*  Zenoniana  constitulio  introduxit , 

*  ut  viri  illustres  quique  super  eos 
*sunt,  et  per  procuratores  possint 
*actionem  injuriarum  criuiinaliter 

*  vel  persequi  vel  suscipere,  secun- 

*  dum  ejus  tenorem  qui  ex  ipsa  ma- 

*  nifestius  apparet.  * 

11.  Non  solum  autem  is 
injuriarum  tenetur,  qui  fecit 
injuriam ,  id  est ,  qui  percus- 
sit;  verum  ille  quoque  conti- 
nebitur,  qui  dolo  fecit  vel  cu- 
ravit  ut  cui  n)ala  pugno  per 
cutereiur. 

12.  Haec  actio  dissiniiila- 
tione  aboletur  ;  et  ideo  si  (juis 
injuriam  dereliqnerit,  hoc  est, 
statim  ut  passus  ad  animnm 
suuui  non  revocavcrit,  postea 
ex  pœnitentia  remissarn  inju- 
riam non  poteritrecolere. 


ce  cas,  que  Tinjurié  soit  père  ou 
fils  de  famille;  car  il  y  a  injure 
grave,  même  envers  ce  dernier. 

10.  Au  reste,  Tinjurié  peut  agir, 
pour  toute  espèce  d'injures ,  ou 
criminellement  ou  civilement. 
Dans  Faction  civile,  la  peine  s'é- 
value comme  on  la  dit  précédem- 
ment; mais,  dans  Faction  crimi- 
nelle ,  le  juge  inflige  d'office  une 
peine  extraordinaire. 


On  observera  toutefois  la  constitution 
de  Zenon ,  qui  donne  aux  personnages 
illustres  et  à  leurs  supérieurs  la  faculté 
de  plaider  au  criminel  par  procureur, 
soit  en  exerçant  l'action  d'injure,  soit  en 
y  défendant ,  suivant  la  teneur  de  celle 
constitution  que  Ton  connaîtra  mieux 
encore  par  son  texte  même. 

11.  L'action  d'injures  a  lieu 
non  seulement  contre  l'auteur  du 
délit,  c'est-à-dire,  contre  celui  qui 
a  frappé ,  mais  encore  contre  ceux 
qui  mccliauiment  ont  fait,  ou  ont 
contribué  à  faire  frapper  quel- 
qu'un sur  la  figure. 

12.  Celte  action  s'éteint  par  le 
dédain.  Ainsi ,  lorsqu'on  méprise 
l'injure,  c'est-à  dire  lorsqu'on  la 
reçoit  sans  concevoir  aucun  res- 
sentiment, on  ne  peut  plus  en- 
suite et  par  réflexion  relever  l'in- 
jure qu'on  avait  remise. 


EXPLICATION. 

PR. 
1153.  Le  mot  injuria,  dont  l'acception  générale  embrasse 
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tout  ce  qui  est  contre  le  droit  [1142],  prend,  dans  un  sens 
spécial ,  trois  significations  différentes.  Il  exprime  tantôt  Tin- 
justice,  l'iniquité  [injustitia^  iniquilas),  que  souffrent  les  per- 
sonnes illégalement  condamnées  par  un  magistrat  ou  par  un 
juge  (^)  ;  tantôt  la  faute  {culpa)  qui  produit  le  damnum  injuriœ 
ou  injuria  datum^  dont  il  a  été  parlé  au  titre  précédent  ;  tantôt, 
et  particulièrement  dans  ce  titre,  l'outrage  ou  l'affront  (contu-- 
melia)  qui  affectent  directement  une  personne,  blessent,  soit 
sa  dignité,  soit,  sa  réputation  (^),  violent  sa  propriété  (a),  ou 
entravent  la  liberté  de  ses  actions  et  Texercice  de  ses  droits  (^). 

§  I. 

1154.  En  effet,  l'injure  résulte  non  seulement  des  coups 
reçus  par  une  personne ,  des  propos  offensants  tenus  silr  son 
compte  [convitium),  des  écrits  diffamatoires  publiés  contre  elle 
{libellum  aut  carmen),  mais  aussi  d'une  multitude  d'autres  faits 
{aliis  plurimis  modis),  qui  toutefois  ne  constituent  le  délit  d'in- 
jures que  par  la  mauvaise  intention  de  leur  auteur  ;  car  nui 
n'injurie  sans  le  savoir  et  sans  le  vouloir  (*). 

Parmi  les  exemples  de  notre  texte ,  remarquez  celui  d'un 
prétendu  créancier  qui  se  fait  envoyer  en  possession  tles  biens 
[934]  d'une  personne  qui  ne  lui  doit  rien,  et  qu'il  sait  né  lui 
rien  devoir;  remarquez  aussi  l'injure  qui  résulte  de  certaines 
assiduités  et  de  l'attentat  à  la  pudeur. 

Adsectari  se  dit  d'une  personne  qui  en  suit  une  autre  sans 
parler  (^).  On  appelle  ici  mater  familias  toute  femme  de  bonnes 
mœurs  [1392],  mariée  ou  veuve,  ingénue  ou  affranchie  (^)  ;  et 
prœtextatus,  prœteooial^a,  les  personnes  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe  portant  encore  la  robe  prétexte  que  les  adolescents  quit- 
taient en  se  mariant,  ou  au  plus  tard  à  l'âge  de  seize  ans  ac- 
complis C). 

Pudicitia  attentata  se  dit  de  tous  les  moyens  employés  envers 
une  personne  pour  lui  faire  oublier  les  lois  de  la  pudeur  (^). 

(*)  Teoci.  hic  V.  pr,^  de  obi.  quœ  quasi  ex  del,  —  (*)  Ulp,  fr,  1,  pr,  et  %  2,  h.  U  r— 
(3)  Paul,  et  Ulp.  fr.  23  et  24,  eod.  —  (*)  Ulp.  fr.  3,  SS  1.  2,  3  et  4.  Paul.  fr.  4 ,  h,'t,; 
15  sent.  4.  S  2.—  (*)  Ulp.  fr.  15,  §  22,  h.  l.  — («)  Uip.  fr.  46,  ^  l,de  verb.  sign.  — 
(7)  Ulp.  fr.  3,  S  6,  de  liber,  exhib.  —  («)  Paul.  fr.  10,  h.  U 

(a)  Ainsi,  par  exemple,  chacun  peut  interdire,  quand  bon  lui  semble,  l'accès  du 
terrain  qui  lui  appartient  (§  12,  de  dw.  rer.),  et,  dans  ce  cas,  ceux  qui  entrent 
malgré  le  propriétaire,  sont  soumis  à  Faction  d'injures  {Ulp.  fr,  12,  §  7,  H,  t.). 
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§11. 

1155.  L'injure  faite  aux  fils  de  famille  rejaillit  sur  Tascen- 
dant  à  la  puissance  duquel  ils  sont  soumis ,  du  moins  lorsque 
telle  a  pu  être  l'intention  du  délinquant  (^),  c'est-à-dire  lors- 
qu'il a  su  injurier  une  personne  alienijuris  (^).  Dans  ce  cas,  il 
y  a  autant  d'actions  que  de  personnes  offensées  ;  mais  l'action 
des  fils  de  famille  exercée  par  le  père  ne  se  confond  pas  avec 
l'action  qu'il  intente  de  son  chef.  Le  montant  des  condamna- 
tions se  règle  toujours  sur  la  considération  personnelle  de  celui 
au  nom  de  qui  l'action  est  intentée  [H56],  c'est-à-dire  sur  la 
considération  due  au  fils  de  famille,  dans  l'action  qui  est  exercée 
en  son  nom  par  le  père,  et  sur  la  considération  due  au  père 
lui-même,  dans  l'action  qu'il  intente  de  son  chef,  à  cause  de 
l'injure  qu'il  reçoit  par  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  (^). 

Ea  injuriant  une  femme,  on  injurie  l'ascendant  à  la  puis- 
sance de  qui  elle  est  soumise;  on  injurie  aussi  son  mari  (*)  ou 
son  fiancé  (*)  ;  en  sorte  que  le  même  fait  peut  obliger  l'injuriant 
envers  trois  personnes  différentes,  et  l'exposer,  dans  le  cas 
prévu  par  notre  texte,  à  trois  actions  dont  chacune  reste  indé- 
pendante des  autres  (®).  Il  serait  mêm^  tenu  d'une  quatrième 
action,  s'il  injuriait  l'épouse  d'un  fils  de  famille;  car  alors  l'in- 
jure s'étend  jusqu'au  père  du  mari  ("'j,  tandis  que  l'injure  reçue 
paf  un  homme  suijuris  se  borne  toujours  à  sa  personne.  Son 
épouse  même  n'aurait  aucune  action  :  on  en  donne  pour  motif 
que  le  mari  doit  protéger  sa  femme,  et  non  pas  être  protégé 
par  elle  (^^j  :  ainsi,  lorsque  l'injure  de  certaines  personnes  re- 
jaillit sur  nous,  ce  n'est  pas  précisément  parce  que  nous  avons 
de  l'affection  pour  elles,  mais  plutôt  parce  qu'elles  sont  sous 
.notre  puissance  ou  du  moins  sous  notre  protection  (a). 

(1)  Paul.  5  sent.  4,  S  3.  ~  («)  Ulp,  fr.  1.  SS  3  «t  8  ;  Paul,  fr,  18,  SS  4  et  5.  h,  t.  ~ 
(*)  Ulp.  /r.  30,  S  1  î  Paul.  31,  /r.  /.—  (*)  Text.  ^ic  ;  Paul.  5  sent.  4,  S  3  ;  Alex.  C.  2, 
h,  t.  —  (8j  Ulp.  fr.  1 5,  S  4,  h.  t.  —  («,  Ulp.  fr.  1 ,  S  9,  A.  t.  —  (7)  TexL  hic,  in  fin.;  Ulp. 
fr,  1,  S  3,/i.  t.  — (®)  Text.  hic;  Paul.  fr.  2,  h.  t. 

(a)  Vel  potestati  nostrœvel  affectui  sitbjecU  {Ulp.  fr.  1,  §  3,  h.  t.).  Remarquons 
cette  locutioD  affectui  subjecti  :  on  pourrait  croire  que  le  jurisconsulte  avait  écrit  vel 
manui.  En  effet,  Gatus  (3  insl.  221)  parle  uniquement  de  la  femme  m  manu;  mais 
comment  expliquer,  dans  cette  supposition,  ce  qu'Ulpien  dit  de  la  fiancée  {fr.  15, 
§  24,  h.  t.)?  et  comment  concilier  Gains  avec  lui-même  lorsqu'il  parle  des  actions 
données  au  mari  et  au  père  de* la  femme  injuriée?  Si  cette  femme  est  in  manu  ma- 
ritiy  peut-elle  être  sous  la  puissance  de  son  père?  et  si  elle  est  soumise  à  la  puissance 
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§  ni. 

1156.  On  injurie  un  père  de  famille  par  ses  esclaves,  comme 
par  son  épouse  ou  ses  enfants,  mais  seulement  lorsque  l'inteu; 
tion  d'offenser  le  maître  se  démontre  par  la  gravité  du  fait. 
Dans  ce  cas  même,  il  n'y  a  qu'une  injure,  celle  du  maître  :  car 
celle  de  l'esclave  est  comme  sa  personne;  le  droit  civil  la  con- 
sidère comme  n'existant  pas(^).  Conséquemment,  au  lieu  de 
la  double  action  que  le  père  de  famille  intente  et  en  son  nom 
et  au  nom  de  ses  enfants  injuriés  [1155],  le  maître  agirait 
seulement  en  son  propre  nom,  si  le  droit  honoraire  n'avait  pas 
établi  une  action  particulière  que  1«  maître  exerce,  en  certains 
cas,  du  chef  de  son  esclave  (^). 

On  considère,  à  cet  égard,  la  personne  des  esclaves  :  car  il 
existe  entre  eux  des  rangs  et  des  distinctions  auxquels  on  a 
égard  soit  pour^accorder  ou  refuser  l'action  (^),  soit  pour  dé- 
terminer le  montant  des  condamnations  (^).  Le  maître  agit 
alors  du  chef  de  son  esclave  ;  et  conséquemment,  s'il  y  a  plu- 
sieurs maîtres,  chacun  agit  en  raison  de  la  part  qui  lui  appar- 
tient dans  Tesclave  injurié  f  ). 

§IV. 

1157.  11  en  est  autrement  lorsque  les  maîtres  agissent  en 
leur  nom  et  par  l'action  qui  leur  est  propre.  Alors  'îst  leur 
injure  qu'ils  vengent  {quia  ipsis  fit  injuria) ^  et  c'e  ur  per- 
sonne que  l'on  considère  (ea>  dominorum  persona).  h  e  s'agit 
plus  ici  de  l'esclave,  de  sa  personne  et  de  son  injure  :  on  n'a 
donc  plus  à  examinei'  si  cet  esclave  appartient  au  demandeur 
pour  la  totaUté  ou  pour  partie,  ni  pour  quelle  partie. 

(*)  Text.  hic;  Gains,  3  inst,  222.  V.  Ulp.  fv,  32,  dereg.jur,—  {*)  Ulp,  fi\  15,  SS34. 
35,  43  et  44,  h.  t.  —  (^)  Ulp,  d.  fr,  15,«  44.  —  (*)  S  1»  in  fin.,  h.  t,  ^{^)Ulp,  fr.  15, 
S  49;  PauL  fr,  16,  A.  f. 


paternelle,  peut-elle  être  in  manu?  Quoi  qu'il  en  soit,  Faction  du  mari  pour  les 
injures  de  sa  femme  ne  lui  était  pas  accordée  par  tous  les  jurisconsultes  ;  les  doutes 
qui  ont  existé  sur  ce  point  {text,  hic)  concernent  probablement  les  femmes  qui 
n'étaient  pas  in  manu. 
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§  V  et  VI. 

1158.  L'injure  faite  à  un  esclave  rejaillit  sur  le  propriétaire 
plutôt  que  sur  l'usufruitier,  ou  sur  le  possesseur  de  bonne  foi  (*)  : 
plutôt,  c'est-à-dire  dans  le  doute  et  en  règle  générale  ;  car  l'in- 
jure retombe  sur  le  possesseur  ou  sur  l'usufruitier,  lorsque  tel  a 
été  le  but  de  l'injuriant,  7iisi  in  contumeliam  tuam...,  quoties  in 
tuam  contumeliam  j^^). 

Dans  ce  cas,  l'usufruitier  et  le  possesseur  poursuivent  en  leur 
nom  l'injure  qu'ils  ont  reçue  par  une  autre  personne,  mais  non 
l'injure  de  cette  personne.  L'action  qui  serait  exercée  au  nom 
de  cette  dernière  appartient  toujours  à  l'injurié  même,  lorsqu'il 
est  libre,  et,  lorsqu'il  est  esclave,  à  son  maître  (^). 

§§  Vil  et  VIIL 

1159.  La  peine  des  injures  a  été  déterminée,  par  une  dispo- 
sition de  la  loi  des  Douze  Tables  tombée  en  désuétude,  par  les^ 
préteurs,  c'est-à-dire,  par  des  usages  que  les  préteurs  ont  in- 
troduits ou  maintenus  (*),  et  enfin  par  une  loi  dite  Cornélia, 
du  nom  de  Cornélius  Sylla,  son  auteur  (^).  La  loi  des  Douze 
Tables  statuait,  et  la  loi  Cornélia  statue  sur  certaines  injures 
dont  la  distinction  est  suffisamment  établie  par  notre  texte. 
Remarquez  toutefois  celle  qui  résulte  de  la  violation  du  domi- 
cile, et  le  sens  particulier  que  prend  à  cette  occasion  l'expres- 
sion domus  sua. 

Dans  les  cas  prévus  par  la  loi  Cornélia,  lorsqu'on  agit  pour 
obtenir  une  condamnation  pécuniaire,  l'évaluation  en  est  aban- 
donnée au  juge  (^).  Quant  au  droit  prétorien,  il  autorise  le  de- 
mandeur à  faire  lui-même  une  évaluation  que  le  juge  ne  dépasse 
point,  quoiqu'il  puisse  restreindre  la  condamnation,  en  appré- 
ciant le  mérite  ou  la  réputation  de  la  personne  injuriée,  et  la 
considération  qu'elle  mérite  C^). 

§  XL 
•    1160.  Nous  commettons  une  injure  par  nous-mêmes  ou  par 

(»)  Text.  hic,  Ulp,  p\  15,  S.  47,  /i.  U  —  (>)  Texl.  hic;  Vlp.  d.  fr.  15,  S  48.  — 
(»)  2'exU  hic;  Ulp.  d.  /r.  15,  S  48.  —  (^)  S  7,  h.  t.;  Paul.  5  sent.  4,  S  0.  V.  Cujac, 
ibid.  —  (»)  Fenul.fr.  12,  S 4;  de  accus*  —  i*)  Marcian.  fr.  37,  S  t,  '>•  ^.  —  (!)  S  7,  h. 
t.;  Gains,  3  inst,  224. 
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d'autres  personnes  qui  agissent  à  notre  instigation  ou  par  nos 
ordres,  soit  gratuitement,  soit  pour  un  salaire  (*),  et  alors  l'ac- 
tion d'injures  se  donne  tant  contre  Tauleur  du  fait  que  contre 
ses  fauteurs  (^). 

§  XII. 

1161.  Cette  action  n'existe  que  contre  ceux  qui.  ont  voula 
offenser  [115:i],  et  réciproquement  elle  n'existe  que  pour  ceux 
qui,  en  recevant  l'injure,  en  ont  conçu  et  gardé  le  ressentiment 
{statim....  adanimiim  siiurn  revocaverii).  11  suffit  de  l'avoir  mér 
prisée  d'abord  [dereliquerit)  pour  ne  pouvoir  pas  ensuite  reve- 
nir sur  une  offense  abandonnée  {remissam).  C'est  en  ce  sens 
qu'un  pardon  tacite  {dissimulatione)  empêche  absolument 
l'obligation  et  l'action  (^). 

Dans  le  cas  contraire,  l'action  qu'un  ressentiment  primitif 
permettrait  d'obtenir  s'éteint  aussi  par  un  abandon  postériettr 
que  fait  présumer  le  silence  de  Tinjurié,  lorsqu'il  n'a  point  iagi 
dans  l'année  (^),  ou  avant  de  mourir  (^).  L'action  d'injure» 
s'éteint  à  plus  forte  raison  par  la  remise  expresse  qui  rés«ft8l 
d'une  transaction  ou  de  toute  autre  convention  entre  lespir- 
ties  («j. 

§  IX. 

1162.  Justinien  distingue  ici  plusieurs  circpnstances  (^ 
lesquelles  l'injure,  prenant  un  caractère  plus  grave,  se  nomfflf 
atrox  Ç)  ;  mais  il  n'explique  pas  les  conséquences  de  cette  dis- 
tinction. Gaïus  (a)  indique  seulement  une  différence  dans  la- 
procédure.  L'affranchi  ne  peut  agir  contre  son  patron  que  ppirt 
injures  graves,  et  la  même  règle  s'applique  aux  enfants  âr 
l'égard  du  père  lorsqu'ils  ne  sont  pas  sous  sa  puissance  (^).  On 
a  supposé,  d'après  un  rescrit  de  Caracalla  (^),  qu'antérieure- 
ment  l'injure  grave  ne  se  poursuivait  pas  civilement,  etne' 
donnait  lieu  qu'à  une  poursuite  criminelle  ;  mais  cette  qpnjeC;: 
ture  de  Scbulting  est  détruite  par  Gains  C^). 

(*)  Ulp.  /r.ll,SS3,4,  5  et6,h.t,'^(^)TexL  hic;  Ulp.  d,  fr.it,  pr.^  {*)Tf9L 
hic;  Ulp.  d.fr.  11,  S  1.  --{'')  Viocl.  et  Max.  C.  b,  h.  t.  —  {'^)%i,de  perpet.  e{U^ÊH 
Vip.  fr.  13,  h.  t.  —  (•)  Utp.  fr.  11,  S  1,  h.  «.  —  n  TexL  hic;  Gains,  $iMt.»if 
Paul,  bsent,  4,  S  1«;  Ulp.  et  Paul.  fr.  7,  SS  7  et  8;  fr,  S  et  9,  h.  (.—(•)  ^ 
fr.  7,  SS  2  et  3,  h.  (.  —  (»)  Ulp,  d.  /r.  7,  S  6.  —  (»«).  3  inst.  224. 
"  — .***- 

(a)  3  inst.  224.  Voyez  UlpieD,  dans  la  Collation  des  lois  mosaiqws,  ûi.  i»  ^ - 
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1163.  En  règle  générale,  jes  peines  dont  le  délinquant  est 
passible  peuvent  être  poursuivies  civilement  ou  criminelle- 
ment :  civilement,  lorsque  le  demandeur  agit  dans  son  intérêt 
privé,  par  une  action  civile  ou  prétorienne,  telles  que  les  ac- 
tions pénales  furti,  vi  bonorum  raptorum  ou  damni  injuriœ  ; 
>  criminellement,  au  contraire,  lorsqu'on  demande,  dans  un  in- 
térêt public,  la  punition  du  coupable.  Ces  deux  poursuites  se 
cumulent  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  exercées  successive- 
ment par  la  même  personne,  à  l'occasion  du  même  fait,  et 
contre  le  même  délinquant  }).  Le  délit  d'injures  ouvre  aussi 
deux  poursuites  ;  mais  l'injurié  ne  peut  les  exercer  successive- 
ment. Il  n'a  que  le  choix  (^),  parce  que  l'action  injuriarum  ne 
se  fonde  pas  essentiellement,  comme  l'action  damni  injuriœ, 
sur  le  donqmage  causé  au  demandeur  ;  mais  plutôt  sur  l'offense 
qu'il  a  reçue  et  dont  il  poursuit  la  vengeance.  Sous  ce  rapport, 
l'action  injuriarum  tend  au  même  but  que  la  poursuite  crimi- 
nelle 0. 

La  nature  des.  affaires  criminelles  exige  ordinairement  que 
chacun  accuse,  et  surtout  que  chacun  défende  par  soi-même  (*). 
Remarquons  cependant  l'exception  introduite  par  Zenon  en  fa- 
veur des  personnes  illustres  :  lorsqu'elles  poursuivent  ou  lors- 
qu'elles sont  poursuivies  pour  injures,  on  leur  permet  d'accu- 
ser ou  de  défendre  par  procureur  (^). 

(*}  s  a  y  de  leg.  aquil,;  Ulp,  /r.  14,  S  1»  de  prœscr,  verb.;  Falent.  et  Gratîan.  C 
quando  civ.  act.—{^)  Text,  hic;  Paul,  fr,  6,/i.  t.— (^)  Ulp.fr,  7,  S  1,^. «.—<*)  Paul. 
5  sent,  4.  §  12  ;  Pap,  fr,  13,  S  l,  de  pubL  jud,,  DiocL  et  Max,  C.  15,  de  accus,  et 
inscript,  —  (»)  Text,  hic  ;  Zen.  C,  11,  h,  t. 


TlTUIilIS    V.  TITRE  H. 

DE  OBLIGATIONIBDS  QU^  QUASI  EX  DELICTO  DES  OBLIGATIONS   QUI  SE   FORMENT  COMME 

NASCUNTUR.  PAR   UN  DÎÉLIT. 


«  Si  judex  litem  suanafecerit, 
non  proprie  ex  maleficio  obli- 
gatusvidetur:sed  quia  neque 
ex  contracta  ohligatus  est,  et 
utiquepeccasse  aliquid  intel- 
ligitur,  licer  per  impruden- 


Le  juge  qui  fait  un  procès  sien 
n'est  pas  précisément  obligé  par 
un  délit.  Ce  n'est  ni  un  délit  ni 
un  contrat  qui  Toblige,  et  cepen- 
dant il  a  failli,  ne  fût-ce  que  par 
ignorance  :  aussi  est-il  tenu  com- 
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me  par  un  délit,  et  le  jiijje  appré' 
ciera  dans  sareligionetsonécjuicé 
le  montant  de  la  condamnation. 


1.  Pareillement,  lorsque  les 
choses  jetées  ou  répandues  de 
rintérieur  d'un  appartement  ont 
nui  à  quelqu'un  ,  celui  qui  habite 
Tappartenient ,  sans  distinjjuer 
s'il  est  propriétaire  ou  gratuite- 
ment logé  (*),  est  obligé  comme 
par  un  délit.  Ce  n  est  point  préci- 
sément uu  délit  qui  Toblige;  car 
le  j)lus  souvent  il  répond  de  la 
faute  d'autrui,  de  la  faute  de  ses 
esclaves  ou  de  ses  enfants.  Il  en 
est  de  même  de  ceux  qui  ont  laissé 
poseroususpendresurun  passage 
habituellement  fréquenté  des 
objets  dont  la  chute  peut  être 
nuisible  :  la  peine,  dans  ce  cas, 
est  fixée  à  dix  sols  d'or.  Quant 
aux  choses  jetées  ou  répandues, 
Taction  se  donne  pour  le  double 
du  dommage  causé.  En  cas  de 
mort  d'un  homir.e  libre,  la  peine, 
est  do  cinquante  sols  d'or  :  si  la 
personne  n'est  pas  morte,  mais 
seulement  blessée,  le  montant  des 
condamnations  est  laissé  à  Téqu  ité 
du  juge,  qui  doit  compter  les  ho- 
noraires payés  au  médecin,  les 
antres  dépenses  causées  par  le 
traitement,  et  en  outre  le  temps 
qu'a  perdu  ou  que  perdra  le  blessé  ^ 
devenu  incapable  de  travailler. 

2.  Lorsqu'un   fils    de    famille 
habite  un  appartement  qui  n'est 

(>)  S'il  est  propriétaire,  locataire,  ou,  etc. 


tiam,  ideo  v ide tuf:  quasi. exo 
maleficio  tenêri  :  et  in  quai^f  > 
tuni  4e  ea  re  aequwn  jfeUgionig 
judicantis  videbitu^*  >  pœuanai^ 
siistmebit.  .         (. 

.    1.  Item  is  ex  cujus  coena-u 
culo,  vel  proprio  ipsius  velr. 
in  quo  gratis  habitabat  (^), 
dejectum  effusumve  aliquid,, 
est,  ita  ut  alicui  noceret,  quastg 
ex  maleficio  obligatus  intelli^ 
gitur.  Ideo  autem  non   pro- 
prie  ex    maleficio   obligatus;a 
intelligitur   quia    plerumqueïÊ 
ob  alterius  culpam   tenetur,;rï 
au t  servi  autliberi.  Cuisimilisc^ 
est  is  qui,  ea  parte  qua  vulgo^  / 
iter  fieri  solet,  id  positum  autd 
suspensum  habetquod  potes  t,»:, 
si   ceciderit ,    alicui   nocem^a 
quo  casu  pœna  decemaureô^v,! 
rum  cona^tituta  est.  De  eo  verQ>a 
duod  dejectum  effusumve  e$tt)Y 
dupli  quantum  damni  datuui)f^ 
sit,  constituta  est  actie-  Oi>)i 
hominçm  vero  liberum  occi^^.i 
sum,  (juinquaginta  aureoriimjp 
pœna    constiiuitur  :  si  vero.h 
vivat,  nocitumque  ei  esse  di-iù 
catur,  (piantum  ob  eam  reni,/{ 
dequimi  judici  videtur,  actiqj^. 
datur.  Judexenimcomputure>q 
débet  mercedes  medicis  prœ- 
siitas ,    ceteraque    impendia 
quae  in  cnratione  facta  sunt, 
praeterea    operarum    quibus 
caruit  ant  cariturus  est,  ob  i^ 
quod  inutilis  factus  est. 

2.  Si  filiusfamilias  seorsum 
a  pâtre  habitaverit,  et  quid 

(*)  Fulgo  :  vel  proprio  ipsius,  vel 
CONDUCTO,  vel  in  quo,  etc. 
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ex  cœnaculo  ejiis  dejectiim 
effusumve  sit,  sive  quid  po- 
sîtum  suspensumvehabuerit, 
cujus  casus  periculosus  est, 
Juliano  placuit  jn  patrem 
nuUam  esse  actionem;  sed 
cum  ipso  filio  a{jendum.  Qiiod 
^ei  in  filiofamilias  judice  ob- 
serva ndiim  est  ,  qui  litem 
suatn  fecerit. 

3.  Item  exercitor  navis  aut 
CQupoDdeautstabulidedaoïno 
aut  furto  quod  in  navi  aut 
caupona  aut  stabulo  factum 
erit,  quasi  ex  maleficio  teneri 
videtur  :  si  modo  ipsius  nul- 
lum  est  maleficium,  sed  ali* 
cujus  eorum  quorum  opéra 
navem  aut  cauponam  aut  sta- 
bulum  exerceret.  Cum  enim 
neque  ex  contractu  (t)  sit  ad- 
versus  eum  constituta  haec 
actio ,  et  aliquatenus  culpœ 
reus  est,  quod  opéra  malo- 
rum  hominum  uteretur,  ideo 
quasi  ex  maleficio  teneri  vi- 
detur. In  his  autem  casibus 
in  factum  actio  competit,  quae 
heredi  quidem  datur,  adver- 
sus  heredem  autem  non  com- 
petit. 


(1)  Neque  ex  maleficio  neqoe  ex  con- 
tractu, etc. 


pas  celui  de  son  père,  soit  qu'on 
jette  ou  qu'on  répande  quelque 
chose  de  chez  lui,  soit  qu'on  y 
pose  ou  qu'on  y  suspende  un  ob- 
jet dont  la  chute  serait  dange- 
reuse, Julien  décide  qu'il  n'y  a 
aucune  action  contre  le  père,  mais 
qu'il  faut  agir  contre  le  fils  lui- 
même.  Cette  décision  s'applique 
au  juge  fils  de  famille,  lorsqu'il 
fait  un  procès  sien. 

3.  Pareillement  le  maître  d'un 
navire ,  d'une  auberge  ou  d'une 
hôtellerie,  est  tenu,  comme  par 
un  délit ,  du  dommage  ou  du  vol 
commis  dans  un  navire ,  dans 
l'auberge  ou  dans  rhôtellerie; 
pourvu  toutefois  que  le  délit  ait 
été  commis,  non  par  le  maître 
lui-même,  mais  par  un  de  ceux 
qu'il  emploie  au  service  du  na- 
vire, de  l'auberge  ou  de  rhôtel- 
lerie. En  effet ,  ce  n'est  pas  d'un 
contrat  (*)  que  résulte  ici  l'action 
donnée  contre  lui;  cependant  il 
est,  jusqu'à  un  certain  point,  cou- 
pable d'avoir  de  mauvais  sujets  à 
son  service  :  aussi  est-il  tenu 
comme  par  un  délit.  Dans  ces 
différents  cas ,  on  accorde  une 
action  in  factum^  qui  se  donne  à 
l'héritier,  mais  non  contre  l'hé- 
ritier. 

(^)Ge  n'est  ni  d'un  délit  ni  d'un  contrat,  etc. 


EXPLICATION. 


U64.  La  loi  Aqullia  statue  sur  le  dommage  résultant  soit 

II.  21 
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de  la  mort  d'un  esclave  ou  d'un  animal,  soit  des  blessures  (^ï 
a  reçues,  et  en  général  de  la  perte,  destruction  ou  détériorai 
tion  d'un  objet  corporel.  Tout  autre  dommage  donne  lieu  aune 
action  in  factura  [1151],  dont  nous  retrouvons  ici  plusieurs  ap- 
plications (*). 

La  première  concerne  le  juge  qui ,  par  une  sentence  mal 
rendue,  fait  tort  à  l'une  des  parties.  Alors  on  dit  que  le  juge^ 

LITEM  SUAM  FACIT  (*).  * 

1165.  C'est  ce  qui  arrive  lorsqu'il  a  mal  jugé,  soit  en  ne 
se  conformant  pas  exactement  au  mandat  que  contient  la  for- 
mule {^),  soit  en  violant  les  règles  du  droit,  ne  fût-ce  que  par 
erreur  ou  par  ignorance,  licet  per  imprudentiam  (^),'  ^  à  plus 
forte  raison,  lorsque,  par  inimitié,  par  faveur  ou  par  corrup^ 
tion,  il  a  commis  un  dol  en  éludant  à  dessein  la  disposition d© 
lois  (^j.  Dans  ce  dernier  cas,  la  senteaceest  nulle  (®),  sahfe 
quil  soit  nécessaire  d'en  appeler  pour  la  faire  réformer,  et 
néanmoins  le  juge  prévaricateur  doit  indemniser  la  partie  lésées 
c'est-à-dire  sans  doute  le  demandeur,  qui  perd  son  action  & 
n'obtient  pas,  comme  il  devait  l'obtenir,  une  sentence  vaWHé. 
Aussi  Ulpien  lui  accorde-t-il  une  indemnité  complète;  afew» 
UHs  œstimationem  Ç).  i  ' 

Notre  texte,  au  contraire,  abandonne  à  Téquité  du  nouveau 
juge  le  montant  des  condamnations  que  le  premier  devra  suMr"} 
et  cela  sans  doute  parce  qu'ici  On  ne  lui  reproche' aucun  doli 
mais  une  erreur  dont  il  devient  responsable  envers  la  partie  18^ 
sée,  du  moins  lorsque  celle-ci  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pasapp* 
1er  (^),  par  exemple  lorsqu'elle  n'en  a  pas  le  moyen  (^j.  Dai 
ce  cas,  la  sentence  est  et  reste  valable  :  elle  produit  sonréffil 
entre  les  personnes  pour  qui  et  contre  qui  elle  a  été  rendue; 
mais  comme  cette  autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'étend  pas! 
d'autres  personnes  (^^),  elle  n'empêche  pas  un  nouveau prô(^ 
sur  la  question  de  savoir  si  le  premier  a  été  bien  ou  mal  jug^ 
lorsque  ce  procès  s'élève,  comme  on  le  suppose  ici,  côïitté"^ 
juge  qui  d'abord  n'était  ni  défendeur,  ni  demandeur. 

Cette  sévérité  contre  le  juge  ne  doit  pas  étonner  si  Ton 

(*)  Cujac.  et  Janus  a  Costa,  hic,  —  («)  XexL  hic;  Gaius,  fr.  6,  de  extraoAl 
gnit.;  fr.  B,  S  4,  de  obi.  et  aet,   —  (*)  Gains,  4  inst,  52.  —  (*)  Texi,  hic;  Gaini, 
fr.  5,  S  1  ;  d.  fr,  6.  —  (»)  Ulp.  fr.  15,  S  i^dejudic.  — <«)  Diocl.  et  Max.  C.  7,  ^"^ 
provoc,-^  (^)  Ulp,  d.  fr,  15,  S  1»  dejudic, —  (*)  Cujac.  hic;  13  obseï^»  18.—  » .    -j 
fr.  8,  S  8»  mandat,  —  (*•)  Macer,  fr,  63,  e?e  rejud,;  Ulp,  fr.  i,  de  except,  rtij^ 
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Èddère,  d'une  part,  que  son  premier  devoir  est  de  prononcer 
conformément  aux  lois  [1372],  etd'autre  part  qu'il  peut  con- 
sulter officiellement  les  jurisconsultes  [25],  ou  le  magistrat  qui 
a,  donné  i' action  (*),  et  par  là  sans  doute  éviter  la  responsabi- 
lité qui  résulterait  d'une  erif  ur  de  droit. 

1106.  Le  juge  prévaricateur  litem  suam  facere  intelligi- 
t^r  i^)  ;  d'un  autre  côté,  le  juge  qui  litem  suam  fecerit  ne  com- 
met pas  précisément  un  délit  (^);  d'où  il  faut  conclure  que,  même 
en  cas  de  dol,  l'obiigation  du  jUge  qui  litem  suam  fecerit  ne  ré- 
sulte pas  d'an  délit.  Justinien  confiniïé  cette  conclusion  lorsquMl 
njoute  que,  dans  tous  les  cas,  et  même  quand  on  ne  l'accuserait 
que  d'ignorance  {licetperimprudentiam)^  le  juge  a  commis  une 
faute,  et  conséquemment  qu'il  est  tenu,  non  par  un  délit,  mais 
comme  on  le  serait  par  un  délit,  quasi  ex  delicto  [1094]. 
L'existence  ou  l'absence  du  dol  ne  suffisent  donc  pas  pour  ca-  ' 
ractériser  les  délits  et  pour  distinguer  les  obligations  qui  en  ré- 
sultent, de  celles  qui  se  forment  quasi  ex  delicto?  Non  sans 
doute,  puisque  ces  dernières  ne  sont  pas  toujours  exclusives  du 
dol,  tandis  que^dans  plusieurs  cas  l'absence  du  dol  n'empêche 
^as  de  ,reconnaître*un  véritable  délit  (*). 

En  effet,  la  loi  Aquilia  punit  l'ignorance  du  médecin  ;  le  tort 
ï^'elle  a  causé  constitue  un  délit *(*),  tandis  que  l'ignorance  du 
juge  t'oblige  seulemetit  qaa^iex  ddicta.  Cette  différence  tient 
à  ce  que  l'injustice  ou  l'iniquité  de  la  sentence  ne  blesse,  ne 
détruit  et  ne  détériore  aucun  objet  corporel,  et  conséquemment 
que'  le  dommiage  qui  en  résulte  ne  peut  être  poursuivi  en  vertu 
de  la  loi  Aquilia  [1150],  ni  par  action  directe,  ni  par  action 
utile  (a).- 

*  (»)  Ulp,  fr.  7»,  s  1»  dejumc.  —  {*]  Ulp.  fr.  15,  S  1,  eod.  —  («)  Text.  Me;  Gains, 
4.  fi\  £>,  $  4.  de  QbL  ttacU\d.{t\  6.  de  exU^aord.  —  (^)  SS  3.  ♦»  «  ««  8»  ^^  ^^^'  «3«^'« 


(a)  bn  dit  attSsi  que  le  juge  remplit  unetfoiicilôiû  qu*il  ne  «erait  pA».  libre  de 
refuser  {Ulp.  fr.  13,  §  2,  de  vaoat.  et  excus.)^  tandis  que  rien  ne  force  le  "*^f^"* 
à  se  charger  d'un  malade;  mais  les  interprètes  qui  adoptent  cette  raison  de  diffé- 
rence, et  qui  en  même  temps  considèrent  Texistence  ou  Tabsence  du  dol  comme 
caractère  distinctif  du  délit  et  de  ce  qu'ils  appellent  quasi-délit ,  se  contredisent 
eux-mêmes;  car  dans  ce  sens  Fignoraoce  du  médecin  constituerait  simplement  un 
quasi-délit,  et  alors  son  obligation  ne  différerait  plus  de  celle  du  Juge.  (V.  twjoc» 
ÂfC,  in  not.) 
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1167.  On  ne  peut  pas  en  dire  autant,  lorsqu'il  s'agit  des 
choses  jetées  ou  répandues  par  li^  fenêtres  d'uri  appartement 
donnant  sur  la  voie  publique,  et  du  loYt  que  reffûsiôn  ou  la 
chute  ont  causé  à  autrui.  Dans  ce  cas,  t)n  pourrait  agir  eu  vertu 
de  la  loi  Aquilia,  et  celui  qui  a  jeté  ou  répandu  serait' obligé 
par  un  véritable  délit;  mais,  quel  qu'en  soit  TaUteur,  le  droit 
honoraire  donne  une  action  in  fàctum  çonlre  la  personne  qui 
habite  l'appartement  (^)..  Elle  est  tenue ,  soit  pour  sa  propre 
faute,  soit  même,  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  pour  la  faute 
d'autrui  f),  et  conséquemment  hors  des  règles  établies  par  la 
loi  Aquilia,  Ce  n'est  donc  pas  un  délit  qui  l'oblige,  et  l'ondécide 
qu  elle  est  tenue  quasi  ex  maleficio. 

Remarquez  dans  le  texte  comnjent  la  condamnation  varie  sui- 
vant qu'il  y  a  dommage  causé  à  la  chose  d'autrui,  mort  ou  sim- 
plement blessure  d'un  homme  libre;  et  sur  quelles  bases,  Ws 
ce  dernier  cas,  se  calcule  l'indemnité  dont  la  fixation  est  Wsf^ 
à  l'équité  du  juge.  ; ,       \  ;  ■  j  / ■ 

1168.  Le  même  édit  qui  a  introduit  l'action  dont  on.vtenl 
déparier  soumet  à  une  peine  pécuniaire  {decem  awreorwm)  qui- 
conque a  souffert  que  des  objets  dont  la  chute  serait  nuisible 
restassent  poséS;OU  suspendus  sur  un  balcon  ou  sur  toute  aiUi^e  \ 
saillie  dominant  la  voie  publique  (^)  ;  quiconque,  c'est-à-dià, 
comme  dans  le  cas  précédent,  celui  qui  habite  là  maison,  etp 

'plus  le  propriétaire  ou  le  locataire,  soit  qu'il  habite  ou  n'habifei 
pas  dans  cette  maison  (*).  L'action  alieu  sans  que  rien  sojt; 
tombé,  sans  quMl  arrive  aucun  dommage,  et  sans  que  personfife 
^  prétende  lésé  :  aussi  e^t-elle  populaire  (^),  ce  qui  sigfi^ 
qu'elle  peut  être  exercée  par  tous  ceux  qui  ont  qualité  pour  po»- 
tuler  (^),  parce  qu'elle  sanctionne  une  règle  dont  robservatî(^  : 
importe  à  tous  les  citoyens  (^). 

La. peine  encourue  pour  la  mort  d'un  homme  libre,  daiîste 
cas  dont  on  a  parlé  ci-dessus  [1167],  se  poursuit  aussi  ptf 
une  action  populaire  (^). . 
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§  II. 

1169.  Lorsqu'un  fils  de  famille  litem  suam  fecerit  [H65], 
.ou  lorsflPu  occupe  un  appartement  qui  n'est  pas  celui  de  son 
iOèr^e  (searsum  apatre)^  c'est  sur  le  fils  que  pèsent  les  obliga- 
|oDS  imposées  au  juge  pu  à  l'habitant;  eh  effet,  le  père  de 
«Ile  ne  doit  pas  être  poursuivi  en  son  nom  pour  une  obli- 

fon  qui  n'est  pas  la  sienne,  et  ce  n'est  pas  ici  le  cas  d'in- 
er  les  actions  noxales  qui  se  donnent  quelquefois  contre 
jiiDe  personne  5m /wr/^  au  nom  de  ceux  qu'elle  a  sous  sa  puis- 
jjsance  (^).  Quant  à  Taction  de  peculio^  elle  n'a  pas  lieu  en 
^erlu  des  obligations  pénales  (®}.  Ainsi  le  père,  comme  le  dit 
^ustinien,  ne  sera  tenu  d'aucune  action  (a). 

§  m. 

1170.  Il  s'agit  ici  du  dommage  et  du  vol  qui  seraient  com- 
blais dans  un  navire  ou  dans  une  auberge,  au  préjudice  d'un 
teager  ou  d'un  voyageur,,  par  les  personnes  employées  au 
wice  du  navire  ou  de  l'auberge  (^).  Dans  ce  cas,  on  peut 
'àèrcer  à  son  choix,  soit  les  actions  civiles  du  vol  ou  de  la  loi 
jktiilia  contre  l'auteur  du  délit,  soit  Faction  prétorienne  in 
p^  contre  le  capitaine  ou  laubergiste  (^),  qui  est  puni  pour 

^Mt  de  ceux  qu'il  prend  à  son  service  (^). 
^^^', "édite  action,  qui  se  donne  induplum  (^),  ne  doit  pas  être 
:cp»fondâe  avec  une  autre  action  in  factum  dont  le  capitaine 
^^oTaubergiste  sont  également  tenus  pour  la  restitution  des 
Choses  apportées  dans  leur  navire  ou  dans  leur  auberge  C). 
ÎPette  dernière  action,  qui  n*à  rien  de  pénal  (^),  aggrave  seule- 
ment la  responsabilité  que  leur  imposent  l'action  depositi  ou 
xâction  locati;  car  ils  sont  tenus  non  seulement  de  leur  faute  ou 
"^e  leur  fait,  mais  encore  du  fait  des  porteurs  ou  voyageurs  (^). 
T^è  seuls  événements  dont  ils  ne  sont  pas  responsables  sont 
les  événements  qui  résultent  de  la  force  majeure  (*^). 

ft  W  Ulp.  fr,  1,  s  8,  cod.  —  («}  Ulp.  d,  fr.  1,  S  7  ;  fr.  58,  de  reg.  jun  —  {^)  Texi. 
"w;  Vlp,  fr.  7,  pr.  et  S  2,  naut.  caup,;  ft\  l.i^tftô,  furt,  adv.  naut.  —  (*)  Ulp.  d, 
*#.!,  S  3,  eod.;  Paul,  fr,  6,  S  4,  nauU  caup.^  (»)  Ulp.  fr,  7,  eod.'-{^)  Ulp.  d,  fr,  7, 
U,eod,;  fr,  1,  $2,  furt,  advers.nauU^C)  Ulp.fr,  l,  pr.,  SS  1.  2,  5  et  6,  naut, 
«ûitp.-  (8)  Ulp.  fr.  3,  S  ^ieod.  —  (»)  Ulp.  et  Gains,  fr,  1,  S  8  ;  fr.  2  et  3,  eod^  — 
['^)  Ulp.fr.  3,11,  eod, 

{o^Text.  hic.  in  fin.;^.  Ulp.fr.  15,  §  i,dejudic.  Ce  dernier  texte  contient  une 
.^Uion  difficile  à  concilier  avec  la  précédente,  malgré  r^eiplication  de  Cujas  (13  ob- 
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PBS  ACTIOHS. 

Il  nous  reste  à  parler  àes  ac- 
tions. L'action  n'est  que  le  droit  de 
poursuivre3^  derant  un»  juge,  ce 
qui  nous  est  dû.  r; 

1.  La  divisi<m  genérde  de  tou^ 
tes  les  actions  par  lesquriks  on 
soumet  à  des  juges  ou»  des-arbi-» 
très  une  question  quelconque  se 
réduit  à  deux  classes ,  car  les  ac- 
tions sont  réelles  oupersonnelleô^ 
Tantôt  ^  en  «fFet ,  nous  sigissons 
contre    un    défeodedf    -qui    est 
obligé    envers    néui^,    soit    pair 
Un  contrat,  soit  r par  un  délit ^ 
et    alors    le    demandeur,  exerce 
une   îietiôn    personnelle ,- poui^ 
soutenir,  entre   autres   préten- 
tions i  -  que  •  son  «  adversaire  est 
tenu  envers iui  de  donner oud^e 
faire.  Tantôt,  auicontrsMire,  nous 
agissons  Contre  une  personne  qui 
n'est  tenue  en  ver»  «nous  d'aacunë 
obligation,  mais  à  qui  néanmoins 
nous  contestons  un  objet  qaèleoa- 
que,  et  dans  ce  cas  on  exerce  une 
action  réelle  :  par  exemple ,  lors- 
qu'on possède  une  chose  corpo- 
relle que  Titius  soutient  être  à 
lui,  et  dont  le  possesseur  se  dit 
propriétaire;  car  lorsque  Titîtis 
soutient  que  la  cho^  est  à  lui , 
l'action  est  réelle. 

2.  Pareillement,  lorsqu'on  pré- 
tend avoir,  soit  l'usufruit  d'un 
fonds  ou  d'un  bâtiment,  soit  le 
droit  de  passer  sur  Le  fonds  voisin 


TITUI-US  VI.^ 

DE  ACTIOIilBUS.    ♦      .,    ^     ,^ 

Superest  Ut  de  actioatbtiâ 
loquamiur.  A(^/auftiemiiMhil 
aliud  esîtv  quam  jfos  perses 
quendi  |udi<iio  qpod  sibi  fdé>» 
betun.'»"-"'   -^:  'f  '  '  'y''-  -t-î  j^ 
•  1.  Omnium  'iK;tiDiïUfn><pii-- 
businter  aliquos  apmd  trjudii^ 
ces  arbkrosTts'de  qnacumqu^ 
i-e  quaerituiT,  tsumliia>>divMo 
in  f  duo  tgrenera  dBduoituTii^atft 
emm  in  remisuutv  «ur  inpesr»^ 
sonam.'    Naipqae^agit  anusK 
qotsque,  anit'cam  eo^qoâpe^ 
oblâjgatiis  est  veleii  JConU!d4;¥a> 
vel  eoc  fnalefifcio ,  ^qtio  «asif 
proditaa^fiunt'actione»  îiuperi 
sonamv  pteiHqvvas  intaidil^iad*' 
v^irsartum  «i  d&teiUiMVf$icêtB 
oportere  >  et  aliifi  quibasdaiii 
modis;  >au£cumi  eo  ^aglt*  <^î 
nulle  jure  eit^lâgattis^'est'/ 
movét  tamenialiooi  de  aliquii 
re 'Qontreversiam'^  quo  oa&ci 
p>*oditœ  a(âia)ties  in  reui  sun«^ 
velu|;i,  iBi"  rem  qooi^raieiti 
possideat  quis  quam   Titiuâ 
suamesseaffirmet,  et  posses- 
$or  domiiïum  se  esse  dicat: 
nam  si  Titius  snaamesseintei^ 
dat  ,inrem  actioest.  ■   '^ 


2.  iËquesiagatjos  sibi  esse 
fundo  forte  vel  sedibus  utendi 
fruendi,  vel  per  fundum  vicini 
enndi  agendi,   vel  ex  fulido 
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vicini  aquam  ducendi,  in  rem 
àctio  est.  Ejusdem  generîs  est 
actio  de  jure  praediorum  ur- 
banorum  :  veluti,  si  agat  jus 
sibi  esse  ahius  œdes  suas  tol- 
lendit,  prospiciendive,  vql  pro- 
jiciendi  alicfuid^  vel  immitten^ 
di  tignum  in  vicini  aedes« 
Contra  quoque  de  usutructu 
et  de  servitutibus  pra^dioirum 
rusticorum,  item  praediorum 
urbanoi'um,  invicem  quoque 
prpditae  sunt  actiones  :  ut  si 
quis  ÎDtendat  jus  non  esse  ad- 
versario  ntendi  fruendi,  eundi 
agendiaquamvedncendiyitèm 
altius  toUendi,  prospiciendi, 
projiciendi,  immittendi.  Istœ 
quoque  actiones  in  rem  sunt, 
5ed  negativœ.  Quod  genus  ac- 
tionis  in  controversiis  rerum 
cbrporalium  proditum  non 
est,  nam  in  hi$  is  agit  qui  non 
possidet;  ei  veroquipossidet, 
non  est  actio  prodita  per  qûam 
neget  rem  actoris  esse.  Sane 
uno  casiîi,  qui  possidet  nihilo- 
minus  actoris  partes  obtinet^ 
sicut  in  latioribus  Digesto- 
rum  libris  opportunius  appa- 
rebit. 

3.  Sed  istaequidem  adiones 
quarum  inentionem  habuir 
mus,  et  si  quae  sunt  similes^ 
ex  legitimis  et  civilibuscausis 
descendunt.  Aliœautenx  sunt 
quas  praetor  ex  sua  jurisdic- 
tione  comparatas  habet  tam 
in  rem  quam  in  personam, 
quas  et  ipsas  necessarium  est 
exemplis  ostendere.  Ecce  ple- 


ou  d  établir  une  conduite  d'eau, 
Faction  est  réelle.  Le  même  genre 
d'action  a  lieu  aussi  pour  les  ser- 
vitudes d'héritages  urbains,  par 
exemple,  si  l'on  prétend  avoir  le 
droit  d'élever  ses  constructions, 
le  droit  de  vue  ou  de  saillie,  ou  le 
droit  d'appuyer  un  bâtiment  sur 
le  bâtiment  voisin.  Il  existe  aussi, 
relativement  à  l'usufruit  et  aux 
servitudes  d'héritages  ruraux  ou 
urbains,  des  actions  qu'on  intente 
en  sens  inverse;  par  exemple,  en 
soutenant  que  l'adversaire  n'a  pas 
l'usufruit,  pu  le  droit  de  passer, 
de  conduire  Feau ,  d'élever  ses 
constrQCtions,  le  droit  de  vue,  le 
droit  d'établir  une  saillie  ou  d'ap- 
puyer son  bâtiment.  Ces  actions 
sont  également  réelles,  mais  né- 
gatives. Elles  n'existent  pas  dans 
les  contestations  relatives  aux 
choses  corporelles;  car,  à' leur 
égard,  c'est  celui  qui  ne  possède 
pas  qui  agit,  et  le  possesseur  n'a 
aucune  action  pour  nier  la  pro- 
priété du  demandeur.  Toutefois 
il  existe  un  cas  unique  où  celui 
qui  possède  remplit  néanmoins  le 
Mie  de  demandeur,  comme  on  le 
verra  au  Digeste  avec  plus  de  dé- 
tail. 

3.  Les  actions  dont  nous  avons 
parlé,  et  autres  semblables,  tirent 
leur  origine  des  lois  ei  du  droit 
civil.  Mais  il  est  d'autres  actions» 
soit  réelles,  soit  personnelles,  que 
le  préteur  a  tirées  de  sa  propre  ju- 
ridiction, et  dont  il  est  nécessaire 
de  donner  quelques  exemples. 
Ainsi  le  préteiir  autorise  souvent 
l'exercice  d'une  action  réelle  par 
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laquelle  le  demandeur  prétend 
qu'il  a  usucapé  une  chose  dont 


1  usucapion  n  est  point  réellement 
accomplie,  ou,  en  sens  inverse, 
que  le  possesseur,  son  adversaire, 
n  a  point  usucapé  la  chose  dont 
Fusucapion  est  véritablement  ac- 
complie. 

4.  Supposez, en  effet, qu'un ,ol>f 
jet  a  été  hvré  en  vertu  d'u^e  juste 
cause,  comme  vente,  doiiation, 
dot  ou.  legs,  à  unç  personue.qui, 
n'en  est  pas  encore^  devenii^  pro- 
priétaire; si  elle  vient  àperdrç  la 
possession  par. pas  fortuit,  elle  ne 
pourra  suivre  la  chose  par  aucune 
action  réelle  directe,  t:ar  le  droit 
civil  n'accorde  la  revendication 
qu'au  propriétaire.  Cependant, 
comme  il  était  dur  de  rester  dans 
ce  cas  sans  aucune  action,  le  pré- 
teur a  intro^ujit  unç  action,  par 
laquelIe'jÇ^lui  qui  a  perdu  Ij»  pos- 
session soutient  a\[oir  usucapé  la 
chose,  ejt  €511  consiéquence  la  re- 
vendique comme  sienne.  Cette 
actioi)s.^appellepubUcienne,p9rce 
que  c'est  le.  préteur  Pubhcîus  qui 
la  placée  pour  la  première  fois 
dans  redit. 

Ç.  En  sens  inverse,  lorsque  Iç. 
possesseur,  pendant  qu'il  était 
absentpour  cause  d'intérêt  public 
ou  prisonnier  des  ennemist^a  msu- 
cape  la  chose  d'un  citoyen  qui 
était  à  Bome,  celui-ci  pourra,  dans 
l'année  qui  suivra  le  retour  du 
possesseur  ('),  faire  rescinder  Fu- 

(*)  Nous  avons  établi  que  ron  compterait 
seulement  quatre  années  continues,  à  partir  du 
jour  où  commençait  à  courir  l'année  utile. 


rumque  itaperoHttitRrmrcffi) 
agere,  ut  vel  actpr  diceret  se& 
quasi  usucepisse  quod  noik. 
usw?çperit,  vele.«diversopos*ii 
se^orem  diççrçt  advers^ariùiai 
suum  non  usucepissct  qùod'i 
usuçeperit. 


4.  Namque;8icui^xjtistai 
ç^usa  i]ftsi  cliqua  .tradit*fuerit, 
yçlit^ii  ex:(çan§a^iinptkwiisaiit| 
,c|oo^Moei#j4ijt  datis  aûtiega 
tbftMEo^necdûuatïejus.  rei  domi*^ 
nu^  ^fïect«i$je(St  c  si  .ejiis  rei 
,p|o6(sQ^sioiieai  ;<aisu  aàiseiîti 
nîullam  habetdirectamiDreza 
abtioQem.ad  eam  perseqtiei^ 
dam,  quippeita  proditœ  «unt' 
jure  civili  actiortôS,'Ut.qius 
dominiu9»  sfmxâ  vindicefiy^sed 

3uiasQnadumm  erateaoàa 
ë6cere^cti«on«m,  ins^cnti  «t 
a  bireetore  aciio  iniqûa.dicft^ 
qipi.ppssessioheolAQMsit,  eam 
rerd .  ^  u^iicepiasè,. ét;ita  vin* 
dijcatir^îttftfn  .^swu  Quae  ;^d\ 
pùbli^ipna  appdlatdés  ^ 
.niau»  priD^Ufn  a  f^licio  prâ& 
tore  in  edicto.  profMOsita  est. 

5.  Hursus  <ex  diversosi  quis, 
cum  reipublicos  éausa  abesseï 
vel  in  hostium  potestate  esset, 
rem  ejus  qui jni ci vhate  esset, 
usuçeperit  :  permittitur  do- 
mino, si  possessor  reipublicaÉ 
causa  abesse  desierit,  tan( 
intra  annum  (*)  rescissa  usa- 

(*)  Sancimut  quadriennium  contioooi 
tantunimodo  numerari,  ci  die  eiquo  » 
nus  utilis  cnrrebat«  (Jusnw.  C,  Tt-à 
Ujnp,  in  inlegr,rçstiL)      ,     -,  ;/ji)i 
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oaptone  eam  rem  petere  (*),  id 
est,  ita  petere  nt  dieat  posses- 
sorem  usa  non  cepisse,  et  ob 
id  suam  rem  esse.  Quod  genus 
actioniâ  quibiisdam  et  altis 
simili  aeqiiitate,  motus  praetor 
accommodât,  sicut  ex  latiore 
Digestonim  seuPandectarum 
volomine  intelligierelicèt. 

«.'Item,  si  cfuis  infr^udem 
creditdrun:!»  rem  suam>  alicûf 
tradideHc  : l)onis  eju^acredi- 
torïbus  ex  «entenlÎA  preesidis 
possessisL,  permiltilur  ipsis 
crfidi^ribas  rescissa  '  trudi- 
tiope  eam  rem  petete,  id  est, 
d'iGereeam  rem  traditani  non 
esse,  et  ob*id  in  l>ônis  débi- 
tons mansisse.  ;   *•     ->'   :  * 

7.  Item  serviaiia,eÉ  quasi' 
serviana  quee  etiam-hypoihe- 
caria  vocatur,  ex  ipsius  pr^ 
toris  jnrisdictionem  sctbstafil* 
tiaro  capiunC.  Serviana  ^tstem 
experiturquisderebuscoloni, 

3uœ  pignoris juTsepro  m(^ce^ 
ibus  fiindi  ei  tenentur ^  q^^si 
serviana  aiitcm,q«a€reditores 
pignord  hypotbercasve  perse- 
quuntur.  Inter  pignus  autem, 
et  hypothecam,  qtiaMâm  ad 
actionem  hypotfaecariam  atti- 
net,  nihil  interest  ;  nam  de 
qua  re  inter  creditorera  et  de- 
bitorem  convenerit  nt  sit  pro 
delttto  obligala,  utraqne  hac 
appellatione  continetur.  Sed 

{*)  Siqnando  abfuerit  qui  res  aliénas 
detinet ,  et  desiderat  Continus  eas  res 
usurpare,  Hccntia  ei  detur  adiré  prxsi- 
dem  proviociae,  et  ei  libetlum  porrigere, 
et  eufficere  hoc  ad  plcQissimam  interrup- 
tienetn  (Justin,  C,  2,  iitann»  cxcept,^. 


sucapion  et  demander  la  chose 
comme  sienne,  en  soutenant  que 
le  possesseur  ne  Fa  point  usuca- 
pée(ï).Lamême  équité  détermine 
le  préteur  à  donner  cette  espèce 
d'action  à  plusieurs  autres  per- 
sonnes, comme  on  peut  le  voir 
avec  détail  dans  le  Digeste  ou  les 
Pandectes.  • 

6.  Pareillement,  lorsqu'un  dé- 
biteur aliène  sa  chose  en  fraude 
de  ses  cféanciei-s  ,  et  que  ceux-ci 
ont  ôaisî  ses  biens  par  sentence 
du  président,. ils  peuvent  faire 
rescinder  la  tradition  ,  et  deman- 
der la  chose  en  soutenant  qu'elle 
n'a  point  été  divrée ,  et  consé- 
quemment  qu'elle  est  restée  dans 
les  biens  du  débiteur. 

;  7.  L'action  «ervienne  ,  et  lac- 
tion  quasi  aervienne  ,  qu'on  ap- 
pelle encore  hypothécaire,  déri- 
vent également  de  la  juridiction 
du  préteur.  L'action  servienne 
'è'ex^rce  sur  les  effets  du  fermier 
qui-  sont  affectés  au  bailleur 
comme  garantie  des  fermages. 
L'action  quasi  servienne  est  celle 
par  laquelle  les  créanciers  pour- 
suivent leurs  gages  et  leurs  hypo- 
thèques. Le  gage  et  l'hypothèque 
tï'offrent ,  quant  à  l'action  hypo- 
thécaire, aucune  différence:  ils 
s'entendent  indistinctement  des 
choses  que  le  créancier  et  le  débi- 
teur sont  convenus  d'affecter  à  la 
dette;    mais  ils    diffèrent    sons 

(^)  Lorsque  le  détenteur  de  la  chose  d'an- 
tmi  sera  absent,  et  que  le  propriétaire  voudra 
interrompre  l'usucapion,  il  pourra,  en  compa- 
raissant devant  le  gouverneur  de  la  province, 
lui  présenter  l'exploit,  et  cette  présentation  mt- 
fîra  pour  opérer  une  interruption  complète. 
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d'autres  rapports.  Gage  se  dit,  à 
proprement  parler ,  d'une  chose 
qu'on  a  livrée  au  créancier,  et 
surtout  d'une-  chose  mobilière; 
hy^pothèquCj  d'à  ne  chose  affectée 
sans  tradition  par  simple  conven- 
tion. 


8.  Le  préteur  a  également  in- 
troduit ,  par  sa  propre  juridiction  '^ 
des  actions  ^erôonnelîes,  coamie 
l'action  de  constilut  ,xioht  seir'ap*- 
procbait  beaucoup  l'action  rwc;p^ 
tût  a. 

Mais  iinq  dç  nQ5  constitutions  a  doimé 
à  l'action  fie  constitut  toute  la  latitude 
que^  pojivait  avoir  l'action  receptitia ,  et 
côll^-fci,  devenant  superflue,  a  dû  perdre 
son  autorité  et' disparaître  de  notre  lëgis- 
lationV  .      .. 

.  Le 'préleur  a  également  élctbli' 
une  actioii  relative  au  pécule  des 
esdafv^s  et  des  fils  de  fanlille^ 
uneaotkm  dan»  laquelle  onexa-» 
mine  si  le  demandeur  a  juré,  et 
phisieui^s  autres. 

9.  On  exerce  lactioii  du  con- 
stitut contre  tous  ceux  qui  se  sont 
cbai*ges  de  payer  pour  eux-mê- 
mes oii  pour  autrui,  sansrecourir 
à  aucune  stipulation  ;  car  ceux 
qui  répondent  à  un  stipulant  so« 
bligent  d'après  le  droit  civil. 

10.  Le  préteur  a  Jnlrôduit, 
contre  le  père  et  contre  le  maître , 
des  actions  l'elatives  au  pécule, 
parce  que  bien  que,  d'après  le 
droit  civil ,  ils  ne  soient  pas  tenus 
des  obligations  contractées  par 


in  altis  dtffer^ntia  eèt  :  sao» 
pignoris  appellationeesi[9>>pra| 
prie  rem  conttneri  dictants:;» 
quae  simul  etiam  traditur  cre-ï 
ditori,  maxime  si  mobilis  sit, 
at  eam  quœ  sine  traditione 
nuda  '  com^entione  tenetur  , 
proprie  hypothecae  appeila-». 
tionecotttineri  diciBQus.  s 

S,  In  personam  quoqi^e. 
aetiones  ex  sua  jurisdiction^ 
pi?a^sitea  hab^  praetor  ;.  ve-* 
luti  de  p^Qfinia  CQustiiiita^cui 
similis  videbs^urreceptitiav   . 

Sedèxnostra.constitutionej  cun(i 
et  si  quîd  pleoius  habebat ,  hoc  ia 
actioném  pecùniae  cônstitutœi  ttàri^' 
fà^nieétlea  ^i^Bi  m^wàcmfà^ 
est  CDD)  siKe  auetontata  ànoBtHs 
iegibus  fécedere.  /- 


Item  pfffîtor  prep^tiit'der 
peculio  servdruBft  filtoriijU3»qufë 
familias,  et  ex  qua  qùa&rit«ri 
an  actor  juraverit ,  et  alias 
complures. 

9.  De  constituta  autem  pe- 
cunia  cum  otnnibus  agitur, 
quicumquepro  se  vel  pro-alio: 
soluturos  se  constituerint  ^^, 
nulla  scilicet  stipulationeia-r. 
terposita  :  nam  ajioqqiii^^  {^* 
stjipulanti  promiserint,  jafr&, 
civilitenentur.  > 

10.  Actiones  autem  de  pe^r 
culio  ideo  adversus    patreoa 
dominumve  Comparavit  prée-  - 
tor,  quia  licet  ex  contracta 
fiiiorum  servorumve  ipso  jur0j 
Don  teneantur^œquum  tamea 
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est  peculio  tenud,  qood  veluti 
pâlfifixiomumeëtiiliorum  iilia* 
riiâiqtte,  item  servorum,  cdn^ 
éemnarieos.  " 


^11^  Item  si  qufô,  postulante 
adv^Sârio  ,' juravêrit  debcri 
sibi  peco^n^i^ai  quatii  fete»m; 
neqxiè'  ci  ^tikafur^  justissirae 
{^(U^AittKKldt  et^alem  âctid- 
nêto ,  per  ^  q^am  '  imtt-  •  iïïné 
c^fitwtm  ei  ptdooniaidebea^ 
tuF^  sed  art' juriiverit;    ^ 

12.  Pœnales  quoque  actio- 
nes  bene  tnultas  ex  sua  juris- 
dictioiie  introduxit  :  veluti, 
adver^s  -eum  '  ^m  qujd . -ex 
aH)Q  ejus  corrupisset ,  et  in 
eum  qui  patronutii  vel  paren- 
tem  in  jus  vocasset ,  cum  id 
Mon  impetrasset  ;  itëto  âdvèr- 
Bn&  ^ttm  q«ui  tv  «èx'éitterit'èûm, 

Îaiiti  jus  voearetdt,  <;oj.ii&tt6 
olo  alius  èxettimt ,  et  ôiiâB 
innumerabiles.         '    ^ 


13.  Praejudicîtfle»  ^cticmes 
in  rem  essé  ifidteBitÉW ,  q^àJés 
sunt  per  quas  qûaeritut'  an 
aliquis  liber,  an  libfet^tns  s^it, 
velde  parïu  af^ncsdendo.  Ex 
qtiibus  fére  unailla  legitim'ani 
causam  habet,  pev  q^>am  qKa&- 
ritûr  ah  aliquis  liber  sit  :  ce- 
terae  ex  ipsius  prœtoris  juri^- 
dictione  substantiam  capiunt. 

14.  Sic  itaque  discretis  ac- 
tiônibus,certum  est  non  posse 
actorem  sua  m  rem  ita  ab  ali- 
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leurs  enfants  ou  par  leurs  escla- 
ves, cependant  réquité  yeut 
qu'on*  les  condamne  jusqu'à  con- 
currence du  pécule,  qui  forme, 
pour  les  «nfants  comme  pour  les 
esclaves,  une  sorte  de  patrimoine. 

11.  Lorsque,  sur  la  proposition 
de  son  adversaire,  une  personne 
a  juré  qu'on  lui  doit  la  somme 
qu'elle  réclame  e»  qu'on  ne  lui 
paie  pas,  le  pi^teur  hii  accorde  à 
jusoeaitre  tnive  action  dnns  laquelle 
il  s'agi3t  de-^savoîr,  non*  pas  si  ta 
somme  eët  du^  au  demafndeur , 
mais  s'il  a  juré. 

12.  Le  préteur  a  également 
établi ,  par  sa  propre  juridiction  ^ 
plusieurs  actions  pénales  ,  par 
exemple,  contre  cens;  qui  dégrar 
d^nl:  une  partie  quelconque  de 
son  album;  contre  ceux  qui  citent 
leur  patron  ou  leur  père  devant 
le'  préteur',  ^ns  ^en  a^voii^  obtenu 
ra>»permi8sidti;  cdntre  ceux  qui 
eniploient  la  force  pour  enleVèr 
une  personne  citée  de vam  le  pré- 
teur |<Mft  qui  fraoduleusément  la 
font  enlever  par  un  tiers,  et  milte 
autres  actions  &etnblables^ 

13.  Les  actionH  préjudicielles 
sont  réelles  ;  telfes  sont  les  acnotis 

ui  mettent  en  question  la  liberté 
une  personne,  du  son  ingénuité 
ou  la  paternité  du  mari.  Parmi  ces 
actions,  celle  qui  met  en  question 
ia  liberté  d'une  personne  est  pour 
ainsi  dire  la  seule  qiii  appartienne 
ou  droit  civil;  ies^  autres  viennent 
de  la  juridiction  du  préteur. 

14.  Les  actions  étant  ainsi  di- 
visées  ,•  il  est  certain  que  le  de-^ 
mandeur  ne  peut  demander  sa 
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'chose  par  celte  formule  :   «  S'il 

appert  que   le  défendeur  doive 

donner;  »  car  on  n'est  pas  tenu 

dé  donner  au  demandeur  ce  qui 

lui  appartient  :  en  effet ,  donner 

rune  chose  à  quelqu'un.,  ce^  lui 

en  transférer  la  propriété,  et-telui 

•qui  est  propriétaire  ne  peut  pas i 

le  devenir.  Toutefois  ,  en  haine 

des  voleurs,  et  pour  les  soumettre 

*à  un  plus  grand  nombre  d'actions,; 

"il  a  été  admis  qu'outre'  la  ^^^Hëi 

îdii  double  ou  du'qttÂdruptè^îllU 

"éeraient  encore  soumis, 'ponr'tè' 

recouvrement  de  la  chose,  à  cette 

action  :  «  S'il  appert  qu'ils  doi- 

vent  donner;  »  et  cependant  on  a 

aussi  contre  eux  l'action  réelle,! 

par   laquelle    le   demandeur    se 

prétend  propriétaire  de  la  chose. 

15.  Les  actions  réelles  se  nom- 
«ïent  r^vendicaiioris;  les  actions 
personnelles ,  par  lesquelles  on 
soutient  que  le  défendeur  doit 
tlonnèr  ou  feire,  se  nonnnHînt  con- 
dictions.  Condicere,  dans  l'ancien 
langage,  veut  dire  notifier  :  c'est 
donc  improprement  aujourd'hui 
que  nous  appelons  condiction 
l'action  personnelle  par  laquelle 
le  demandeur  Soutient  ([ue  le 
défendeur  doit  lui  donner  ;  car 
actuell  épient  on  né  fait,  à  cet  égard, 
aucune  notification. 

16.  Ici  se  présente  une  division 
quidistinguedesactions  tendantes 
h  poursuivre  la  chose,  des  actions 
tendantes  à  poursuivre  la  peine, 
et  des  actions  mixtes. 

17.  Tendent  à  poursuivre  la 
chose  toutes  les  actions  réelles, 


quo  petere,  si  parêt  eum  DAIrl; 
QPORTERE  :  nec  enîm  quod 
actoris  est  id  ei  dari  oportet^, 
quia  scilicet  dari  cuiquam'id 
intelligitùr,  quod  ita  ddtur 
lit  ejus  iîat ,  nec  res  qiiae  jarti 
actoris  est  magis  ejus  HeK 
pot^st.  Plané  odio  furura,^  qu^ 
magie  pluribus  actionibUs  te*- 
neantùr,efFeotâmè^tnt,exli*à 
poénam  dupH  âut  quâdrupîf, 
i^i'i^èbibiendae'  nomine  fures 
éliartifjlia'e  ëfcftioôe  (eneahtn'i^i, 

SI '  'PMÈY'  EOS  BAttË  dlP0ftftÉ«É^, 

quamvis  sit  advei^Sus  eos 
etiam  haec  in  rem  actio  per 
quam  rem  suam  quis  esse 
petit.      ^  ci 


.0 


15.  Appellamus  autem  in 
rem  quidem  actiones ,  vittdii 
éationeé';'^  in  pé^s^ttateftfiVêlx^ 
ëétiones  qulbùs  dare  fîiCëi^^ 
opô'rtère  intenditur,  tîondic-' 
tiones  :  condicere  enim  cât 
denuntiare ,  prisca  lingua. 
Nunc  vero  abusive*  dicimus  ^ 
condictionem  actioncm  iù 
personara  esse  quaactôrin-» 
tendit  dari-sibiopor  te  re  :"nulla 
enim  hoc  tempore  eo  nominé 
denuntiatio  fit. 

16.  Sequens  illa  divisio  est^ 
quod  quaedam  actLones  rei 
persequendfie  gratia  compa* 
ratae  sunt ,  quœdam  pœnoe 
persequendœ,quapdammixtaft 
sunt. 

17.  Rei  persequendae  causa 
comparatd&suntomnesinreiti 
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;llc;tioiies«  Earum  yero  actio- 
l^ium  quae  ia  personam  sunt, 
€ie  quidem  quae  ex  contractu 
jD^scuDtur ,  fere  omoes  rei 
jjersequendae  causa  çpmpaf- 
,rat8ç  videnlur  :  veluti,^OâJîus 
ïnutuam  pecuniam  vel  in  sti- 
pulatum  deduQtam  peti  t  actor, 
jtemque  comiBodati,i<lepositi| 
j^^nd^,ti  pro  socvo ,  ex  empto 
Vjf^ndito  ,  ,  loqatx?.  >  coj^d^qlip. 
Plaiie  si  deposi^j,  M^4;iri^ 
ji09>iae,quod,i}tiipa>u|lu?,,  iu- 
çendii,  iuinae,naufragu  caufa 
;doposituni  sit,  in  dupluïp 
^ciioheni  pçaetor  re4^it,si  n^q-j 
ilQCumipsoapud  quem  depo- 
situm  sit,aut  cum  herede  ejus; 
ex  dolo  ipsius  agetur.  Quoj 
casu  inixta  est  aciio.  ' 

i,,  18^.  Ex  maleficii(S  \çvo  pro-i 
xlUffî^ctipnfi?;,  ajiae  tqnt^i>f^-| 
^îïlvpersequeuda)  causa  coq%-! 
j)apftta5r,fiunt,  aliaî  tam  pœnœ 
q\i^m  rei  persequendœ,  et  o^ 
j(^l  ini^taôsuDt.Pœnamtanti^ffil 
pjç^^equit^n^q^is  actiQpef^f  ji  :; 
sixe!  ^im  m^i^if^ti  agajur 
qliadriiplt,  sive  nec  ^lan^fe^i 
diipU,  de  sola  p^na  agitur; 
oam  ipsam  rem  propria  ac- 
tione  presequitur  quis,  id  est, 
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et^  parmi  les  actions  personnelles, 
presque  toutes  celles  qui  naissent 
d'un  contrat,  par  exemple,  lors- 
qu'on réclame  une  somme  prêtée 
ou  stipulée,  lorsqu'on  exerce  les 
actions  de  commodat,  de  dépôt, 
de  mandat,  de  société,  de  vente 
ou  de  louage.  Toutefois,  lorsque 
laction  de  dépôt  concerne,  u|i 
objet  déposé  à  j  qccasion  ^c  quel- 
que tumulte,  inc^die,  écroulcr 
^^ept  pu  .naufr^gjB ,  \e  préteur 
donne!  action  au  double,  pqurvu 
qu'on  agisse  contre  le  dépositai^^ 
n^éme  ,  ou  contre  s^s  héritiei^j  ^ 
Xçii^on  de  leur  dol  persoun^Jl. 
Dans  ce  cas  Taction  est  mixte. 


suam  esse  païens,  sive  fur 
ipse  eam  rem  possideat ,  sive 
atius  quilibet.  Éo  amplius,ad- 
l^ersusfurem  etiam  condictio 
eatrei. 

19.  Vi  autem  bonorum 
raptorum  actio  mixta  est,  quia 
in  quadruplum  rei  persecutio 
aoutioetuF  :  pœna  autem  tri- 
plé est.JSed-et  legis  Aquiliae 


18.  Les.  actions  résultant  dun 
délit  poursuivent  on  la  peine  sf*ur 
lenient,  ou  la  peine  et  la  chose,  <îe 
qui  les  rend  mixtes.  On  poursuit 
la  peine  seulement  par  laction  de 
vql  ;  (î^r  l'action  4u  vol  manifeste 
au  5|ua(Jruple,  comme  l'aciion  du 
voir  non  manifeste  au  double,  ne 
concernent  que  la  peine,  et  le  pro> 
priéraire  poursuit  la  çjiosepar  une 
action  particulière,  en  la  demaui- 
dant  comme  sjenne,  soit  qu'elle  se 
trouve  en  la  possession  du  voleur 
lui-même,  ou  de  tout  autre.  Il  a 
aussi  contre  le  voleur  la  condic- 
tion  de  la  chose. 

19.  L'action  des  biens  enlevés 
par  force  est  mixte,  parce  que  la 
poursuitede  la  chose  est  comprise 
dans  le  quadruple  :  ainsi,  la.peine 
est  du  triple.  L'action  de  la  loi 
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toi  t,  est  égaîewen  WÂXiteloracf^  ou 
agit  au  douUe  cpntre  4!»liii  qui 
dénie,  et  quelquefois  même  lors- 
qu'on n  agit  qu  au  simple  :  par 
exemple,  et  conformément  aux 
distinctions  précédemment  éta- 
blies ,  lorsque  le  défendeur  a  tué 
un  esclave bQVgn^Qu  boiteux jiCjiJii, 
moins  d*un  an  auparavant/ était 
sans  infirmité  et  d'une  grande 
valeur. 

l()  Est  également  mixte  ;  l'action  donnéB 
eontre;  ceax  qai  diffàrenfcle^  paiement  des 
legs  ou  fid^icon^mis  laissié^  au;c  sainte^ 
églises  ou  autres  liepx  yénérable8>  tant 
qu'ils  ne  sont  pas  apdeléâ  deys^t  je  juge; 
ils  sont  conlràihts  dddônii'éf' là  cWôèe  0^ 
la  sômtne  laissée  par  le  défVini;,  et  de  pitts 
une  peine  léquivaleote^  ainsi  JajCoodbaïQi* 
natiiOn^'é|èt/;e  au.j(}oi*}e.  imo  ;  :f  ^^j- 

->ji!;:)   ',  ■        î    ,•   'Ji'-  i     no*-  [<  .  -'-   I. 

.  ^,, Certaines  ^atiQi>Sjptt>d«ir* 
sei^t^Jant  4  Vég^rdMdjeM^chçt^a^ 
quà  i;é;g?:r4  des  perspnnçs,  .^n 
effet  ipix^,.  Xel,les  epnt  -  Vac^ijon 
fapiiiiœ  çrciscun^œ  qui  sex^rce 
entre  cohéritiers  pour  le  par- 
tage de  rhérédité,  faction  corn- 
muni  dividiindo  qui  se  donne 
entre  copropriétaires  poufle  par^ 
toge  de  fobjet  indivis,  fûfctidn  en 
bornage  entre  ceux  qui  ont  des 
propriétés  contiguës.  Dans  ces 
trois  actions,  le  j.uge  peut,  eu  se 
ré{;lant  sur  féquité,  adjuger  un 
objet  à  Pune  des  parties,  et  con- 
damner celle  dont  le  lt)tse  trouve 
trop  fort  à  payer  aux  autres  une 
certaine  somme.    . 


aotio^dedamno  iDJumo  niiixta 
est,  iKm  solum  si  adversus  inv 
ficidntem  in.  duplom  agaitur^ 
sed  înterdam  et  sïin  siroplanor 
quisque  agit  :  vduti  srqùii 
homi  nem  ciaudu  m  aut  lùscum 
occiderit^qui  in eo anrio inte- 
ger  et  mag&i  pretii  fuerit,  seJ 
cUndiim  jam  tradUam  divir^ 
sionem. 


\?'\x\W  f;  riitn 


-.r^.  1    tS 


'ofteify  rt)Uta''éi^V*à6lld^  éèMk*k'èiié 
qui  FdKcta  saordsaiKstib  eoclesiis*  vtt 
aliis  venerabilib^s  l(¥3i3 ,  legati  -vei 
fideicoo^missi  noD[iiQe,  dare  dislule-^ 
rintusque  adeo.utetiam  in  iudicjjv^çi} 
vocpentur  :  tune  enini  et  ipsam  rèm 
vel  pecunfanV  qtaé  rélîcti  e^r.^itftè 
oètn^Hutttut  i'trt;  aKHid'tWfùni'j^d 
pdena)  fitiidedin  diipluÂ  ejus  fiitronl-» 
ct^m^aliQr  11  '.  '  r',--'  r-t'àon 
loi'i  ^iM*  (^'K  ni  innioj/n  otM' 
1 1  SOvj  Quœ^am  *  actinaes  imix4 
tam  eausam  obtiniend  mden  tut^ 
ta^i  in  >  rem  quam.  in  <pect9(»«^ 
nam  :  qualis  eîîtifamiyœeDcis* 
cundae  actio,  quœ  competit 
coheredibus  de  dividenda  he- 
reditate  ;  item  commun!  divi- 
dtthdë,  ^iJôèlttte^  eôs  reddJtur 
itttér  <^û6è?  al^trid  ëômmoftië 
est,  ut  id  dividatur;  item 
finium  regundorum,  quœ  ia- 
ter  eps  agitur  qui  cQpfiaes 
àgros  habent.  In  quibus  tribus 
judiciispermittitur  judici  i^m 
alicui  iex  litigatoribtis  ex  bono 
et  œquo  adj  ûdicare,  et  si  uriiué 
pars  prae^rayari  videbitur  » 
eum  invic^eia  certa  pe.cuni£| 
al  teri  condamnai e« 
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i  21.  Omnes  aulem  actiones 
vel  iu  simplum  conceptœ 
^unJt,  vel  in  duplum,  vel  in 
trjplum,  vel  in  cpadrupluni. 
Ulterius  autem  nuJlâ  ;actio 
extenditur. 

.  22.  In  simplum  agitur  :  ve- 
luti  ex  stipuiatipne,  ex  mutui 
datione,  ex  einpto  vendito,  lo- 
cato  conducto,  mandato,  et 
denique  ex  aliis  compluribus 
causis. 

23.  In  duplum  agimus  :  ve- 
luti  fmii  nm  niaaifesiti,  dftJEoni 
injuriae  ex  lege  Aquilia^depo- 
siti  ex  quibusdam  casibus  ; 
item  servi  corrupti,  quae  c^i- 
petit  in  eum  cujufi  hqrtatu 
ÇQnsiliove  servu^  alleni^^  fu- 
gerit,  aut  contumax  adve^r^ws 
dominum  factus  est^  aux  luxu- 
riose  vivere  cœperit,  aut  deni- 
que quolibet  modo  deterior 
factus  sit.  In  qua.  actione 
etiam  earum  rerum  q4aa5  fu- 
giendo  servus  abstulit,  œsti^ 
matio  deducitur. 


,  I  tem  ex  legato  quod  venerabilibus 
locis  relictum  est,  secundumea  qusB 
supra  diximus. 

16  é.  Tripli  vero  ,  cum  quidam 
majorem  Verae  aestimationis  quauti- 
tatem  in  libelio  conventionis  inse- 
ruit ,  ut'  ex  hae  causa  viatoi^es  1  id 
est  executores  litium ,  ampliorem 
summam  sportularum  nomine  exe- 
gerint  :  tune  enim  id  quod  propler 
eorum  causam  damnum  passus  fuerit 
reus,  in  triplmn  ab  actore  conseque- 
tur ,  ut  in  hoc  triplo  et  simplum  in 


2r.  Togte  action  se  domie  fiu 
simple,  au  double,  au  triple  ou  au 
quadruple,  et  jamais  au  delà. 


22.  On  agit  au  simple,  par 
exemple,  en  cas  de  stipulation, 
de  prêt,  de  vente,  de  louage,  de 
mandat,  et  enfin  dans  une  foule 
d  autre^s  cas. 

23.  On  agit  au  double ,  par 
exemple,  par  les  actions  de  vol 
non  manifeste,  ou  de  dommage 
causé  à  tort  en  vertu  de  la  loi 
Aquilia.  et  quelquefois  même  de 
(dépôt.  Telle ^  est  encore  raciioB 
en  corruption  d!esclave^  conine 
ceux  dont  lés  exhot-ta lions  ou  les 
conseils  ont  déterminé  l'esclave 
d'autrui  à  fuir,  à  résister  aux  or- 
dres de  son  maître,  à  vivre  dans 
la  déba,uche,-  ou  enfin  Font  cor- 
rompu d'une  manière  quelcon- 
que. On  fait  aussi  entier  dans 
cette  action  l'estimation  des  cho- 
ses que  l'enclave  a  emportées  dans 
sa  fuite. 

Telle  est  encore,  comme  nous  lavons 
dit  plus  haut,  l'action  résultant  d'un  legs 
fait  à  des  lieux  vénérables. 

%é.  On  agit  au  triple,  lorsqtie  le  de- 
mandeur exagère,  dans  l'exploit,  le  mon-^ 
tant  de  sa  dfem-apde,  et  que,  par  suite,  lé 
viator,  o'est*à-(tice  iffôLécuteur  des  ^^-^ 
tences ,  reçoit  un  salaire  plus  considé- 
rable. Alors,  en  effet,  le  demandeur  paîe 
au  défendeur  le  triple  du  préjudice  que 
lui  cause  ce  salaire  ;  marâ  dans  le  triple 
se  trouve  comprise  son  indemnité.  Ainsi 
Ta  établi  une  constitution  insérée  dans 
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noire  code,  conslllution  de  laquelle  dé* 
rive  sans  aucun  doute  une  condiction 
légale. 


25.  On  agit  au  quadruple,  par 
exemple,  dans  faction  de  vol  ma- 
nifeste, dans  l'action  quod  meius 
causa  (relative  aux  actes  extorqués 
par  crainte),  ou  à  Toccasion  des 
sommes  payées  f^unindividupour 
le  déterminer,  soit  à  susciter  une 
chicane,  soit  à  y  renoncer. 

Telle  est  aussi  là  condiction  légale 
établie  par  notre  constitution  pour  sou- 
mettre à  une  condamnation  du  quadruple 
l'exécuteur  des  sentences ,  qui  exige  du 
défendeur  plus  que  ne  prescrit  notre 
constitution. 

26.  L'action  de  vol  non  mani- 
feste, et  laction  en  corruption 
d'esclave,  diffèrent  des  autres  ac- 
tions comprises  dans  la  même 
énuméralion,  en  ce  que  les  pre- 
mières sont  toujours  au  double. 
Les  autres,  au  contraire,  c'est  à- 
dire  Faction  de  la  loi  Aquilia  pour 
dommage  causé  à  tort,  et  quel- 
quefois aussi  l'action  de  dépôt,  ne 
s  élèvent  au  double  qu  en  cas  de 
dénégation,  et  n'excèdent  pas  le 
simple  quand  le  défendeur  avoue. 

Quant  àTaction  donnée  pour  les  choses 
laissées  à  des  établissements  vénérables, 
elle  s'élève  au  double,  non  seulement  en 
cas  de  dénégation,  mais  aussi  lorsqu'on 
diffère  le  paiement  jusqu'aux  poursuites 
exercées  par  ordre  des  magistrats.  L'ac- 
tion se  réduit  au  simple  contre  ceux  qui 
avouent  la  dette  et  paient  avant  d'être 
poursuivis. 

27.  L'action  quoâ  metus  causa 


quo  damnum  passus  est ,  comramca 
retur.  Quod  nostra  constitutio  in^. 
duxit,  qusB  in  nostro  Codice  fulget; 
ex  qua  dubio  procul  est  ex  lege 
condiclitiam  emanare. 

25.  Quadrupli,  veluti  furir 
manifesti;  item  de  eo  qqod' 
metus  causa factum  sit,  deqUe? 
eàpecunia  quae  in  hoc  data* 
sit,  utis  cui  datur  calumnia^* 
causa  negotium  alicui  faceret, 
vel  non  faceret. 


Item  ex  lege  condicUlîa  ex  nostra^ 
constilutione  oritur,  in  quadruplum 
condemnationem  imponens  iis  exe- . 
cutoribus  litium,  qui  contra  consti- 
tutiOnis  normam  a  reis  quidquam 
exegerint. 

26.  Sed  furti  quidem  ned> 
manifesti  actio,  et  servi  cor-^ 
rupti,  a  caeteris  de  quibus  si-> 
mul  locuti  sumus  eo  aifferunt^> 
quod  hae  ùctiortes  omnimodo; 
dupli  sunt;  at  illae,    id   est, 
damni  injuriœ  ex  lege  Âquilia 
et  interdum  depositi,  inficia- 
tione  duplicantur;  in  confi-: 
tentem   autem    in    simplumt 
dantur. 


Sed  illa  quae  de  iis  competit  quas  .' 
relicta  venerabilibus  locis  sunt,  non 
solum  inficiatione  duplioatui*,  sed 
etiam  si  distulerit  relicti  solutionem 
usquequo  jussu  magistratuum  nos-: 
trorum  conveniatur.  In  confitentem 
vero ,  et  antequam  jùssu  magistra-  ^ 
tuum  conveniatur  solventem ,  sim-  ^ 
plum  redditur. 

27.  Item  actio  de  eoquod.t 
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metiiB'^€atfSâ^' £amum  sit,  îaî^diffère  égatenaèiu  dés  autres  ac- 

cséterfs  de  quibus  simili  locufi 

suiBus  *eo  difFert,  qiiod  ejus 

naturà  tacite  continetur,  ut 

qui  judicis  jussu  ipsam  rem 

actori  restituât,  absplvaturt 

Qiiod  in  car-Xeris  casibus  non 

itaest,sedoinnimodpquisque 

iA  quadruplum  condemnatu  r  ;^ 

quodestinfurti  manifesti  ac-» 

tione.  •     ,  * 

28.  Actionum  autem  quae- 
dambonaefideisunt,  quœdara 
^rfasti  pri^V-BofO^  Sd«i  ^ht 
Im  ^  ex  ë*tip*o  yèôfdlto;  Idèatô 


tlons  comprises'  dans  la  même, 
énumération,  en  ce  que,  d'après 
la  nature  même  de  cette  action, 
le^  défendeur,  doit  être  acquitté, 
lor^qii'il  rçstjtue  la 'chose  au  de- 
qr^pnd^ur  par  ordre  du  juge.  Dans 
jles  au  très  actions,  au  contraire,  la 
condanigatipn  s'élève  toujours  au 
quadru^e,  /aotamxnen't  dans  lac-^ 
tion  de  vp\  manifeste*  v 
i  28.  Parmi  Jes^ctijons?  plusieurs 
sont  de  bonne  fot,  plusieurs  de 
id^c^è' stricte  Sont  dé  bonne  foi  les 
aétionâf  e;?y7^rët  t;efH///e  (de  vente), 
condùcto,  negotiôrum  gësto-^  \fô'catfetc:ofidûtttlâë  louage),  de! 


rùm,  mandati,  deposity  p^Q 
socio,  tutelae,  commodati,  pi- 
gneratitia,  familiae  erciscun- 
dïB,  communia  îdividurido , 
pnaefsciipjltej  vcrbis-i  qu^^fdë 
astimatô  ppo^>omt\*^  ^^é^  ^ètt" 
qua^ëît  {ie»i^Bititt4dtiènaômp«iJ 
tit;€t'lieredit^is^pêtitiôj  f'  '^j 

.  Q^^^lyis^  wmaisqppk  îid^iVfi.iiH 

certpft  erat.-^vci  ii^tçr  bwi^jfî^^ 
judicia  connumeranda  si(  fiec«ditâtis 
pétitio,  siv.é  noû,  nosti'à  tâmen  Con- 
sf^Utk)  aperte  éam  esse.î>onée' fideî 
disposait. 

29.  Fuerat  antea  et  rei  uxo- 
riaaactio  una  ex  bonae  fidei 
judicii^  -î  .   0         ï 


Sed  cum  pleniorem  esse  ex  sti  • 
palatu  actionem  invenientë^,  omM 
jtfS  quod  res  uxoria  ante  hab^îwt, 
cum  multis  divisionibus  in  actionem 
ex  stipulato  ({uae  de  dotibus  exi- 
gendis  proponitor,  transtulimus , 
merito  rei  uxorise  actioné  sublata , 
exsttpulata  qusepro  ea  introducta 


jgestit)nd  affaires,  dé  mandat,  de^ 
jaépôt,  de  société,  de  tutelle,  de^ 
icommodat;  les  actions  pignerati- 
trétiftie,  ^frnnitié  érditundee,  cùm- 
}m^ildh>î'diJtnio^  raotîoli  jyrœscrlp'-' 
ft»'it^tlV;  Ic^^ufelfe  Vésalte^^du^ 
DtwwVàt  é«tiïbatoir€fén  de  1  echftn*' 
je,  et  ha  pétition  d'hérédité.' 

.En  efiet,  malgré  rincertitude   qu^' 
îxis^it  ewjore^  ^v  savoir  s'il  fallait, 
compter  la  pétition  d'hérédité  parmi  les 
ftctîoiis  dç  bonne  foi ,  notre  constitution 
^'po^tivemént  dédMé  l'affirmative. 

^  ^.  Parmi  les  actions  de  bonne 
foi ,  se  trouvait  précédemment 
Taclicm  rei  ux&piœ  (des  r^prise^  de 
réponse).'  ,  - 


;  Mais  Taction  ex  stfj^xdat^u  nous  parais-  ^ 
sant  plïîs  avantageuse ,  nous  avons ,  en 
établissant  piweurs  distinctions ,  attri* 
))ué  à  l'action  ex  siipulatiit,  qui  concerne 
la  restitution  de  la  dot ,  tous  les  efifôts 
que  produisait  auparavant  Faction  rei 
uxoriœ.  Celle-ci,  se  trouvant  avec  raison 
supprimée,  Taction  ex  stipulaiu  qui  la 
22 
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remplace  a  pris  )e  caractère  d'une  action 
de  bonne  foi,  mais  seulement  pour  la 
répétition  de  la  dot  :  elle  sera  donc  de 
bonne  foi.  Nous  avons  aussi  accordé  une 
hypothèque  tacite  à  la  femme  :  toute- 
fois ,  si  nous  la  préférons  aux  autres 
créanciers  hypothécaires,  c*est  lorsqu'elle 
agit  elle-même  pour  sa  dot  ;  car  c'est  à 
elle  personnellement  que  nous  avons  con- 
cédé ce  privilège. 

30.  Dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  le  juge  a  la  faculté  d'appré- 
cier, d'après  Téquitéjle  montant 
des  restitutions  qui  sont  dues  au 
demandeur.  D  où  il  suit  que  s'il 
est  respectivement  débiteur,  il 
faut  faire  compensation,  et  ne 
condamner  le  défendeur  que  jus- 
qu'à concurrence  du  reliquat. 
D'après  un  rescritde  l'empereur 
Marc^Aurèle,  la  compensation 
était  également  admise  dans  les 
actions  de  droit  strict,  lorsqu'on 
opposait  l'exception  de  dol. 

Mais  notre  constitution ,  admettant 
avec  plus  de  latitude  les  compensations 
fondées  sur  une  créance  incontestable , 
décide  qu'elles  réduiront  directement 
toutes  les  actions  réelles,  personnelles 
ou  autres,  excepté  seulement  l'action  de 
dépôt  (<).  Nous  avons  pensé  qu'il  serait 
inique  d'y  opposer  aucune  compensation, 
pour  éviter ,  sous  ce  prétexte ,  la  resti- 
tution des  objets  déposés. 


31.  On  distingue  aussi  des  ac- 
tions qu'on  appelle    arbitraires, 
en  ce  sens  qu'elles  dépendent  de 
Varbitrium  du  juge.  Dans  ces   ac 
tious ,  le  défendeur  doit  être  con- 

(*)  On  n'accorde  point  la  compensation  à 
ceux  qui  s'emparent  injustement  des  choses 
possédées  par  autrui. 


est,  naturam  bonœ  £f]^  j^diçil  jt^i^; 
tum  in  exactione  dotis  meruit,'ut 
bonse  fidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  de- 
dimus  hypothecam.  Praeferri  auteni 
aliis  creditoribus  in  hypoth'ecis  tune 
censuimus,  cum  ipsa  muUer  de  dote 
sua  experiatur ,  cujus  solius  provi* 
dentia  hoc  induximus. 


30.  In  bouae  fidei  autem 
judiciis  libéra  {)otestas  per-*- 
mitti  videtur  judici  ex  bono 
et  aequo  aestimandi ,  quantum 
actori  restitui  debeat  :  inquo^ 
et  illud  continetur  ut,  si  qui() 
invicem  praestare  actorem 
oporteat ,  eo  compensât©  in 
reliquum  is  cum  quaactum 
est  debeat  condemnari.  Sed 
et  in  strictis  judiciis  exre» 
scriplo  divi  Marci,  opposita 
doli  mali  exceptione ,  com* 
pensatio  inducebatur. 

Sed  nostra  constitutio  eas  com- 
pensationes  quaçjur,^  aperto  nilunr 
tur  ,  latins  ijptroduxit  ut  actiones 
ipso  jure  mipuant,  sive  in  rem 
sive  iw  personam ,  sive  alias  quas- 
cumqu^  :  ^z^pt9  sola  depositi  ac- 
tionô  (^),  cui  aliquid  compensationis 
nomine  opponi  satis  impium  esse 
crçdidlmus ,  ne  3ub  praetextu  com- 
pensationis deposjtarum  rerum  quis 
exactione  defraudetur. 

31.  Prœferea  quasdaro  ac- 
tionç3  (jr^i^rarias,  id  est  ex 
arbitrio  judicis  pendentes , 
appeilamus  :  in  qtiibus  nîsî 
arbitrio  judicis  is  cum  quo 

C^)  P|Osse3$ionem  autem  alienam  perpe- 
ram  occupanUl)U9  compensatio  non  datur^ 
(C,  wrt./5  2,  dêcompens,) 


Digitized  by  LjOOQ IC 


^    LWÎSrE  IV,    TITRE  VI. 


3â0 


a^jVuif  àcit6insàtiè^l^ciat,  velati 

Verti  restituât  vel  exhibeat  vel 

solvat,  vel  ex  noxali  causa 

servum   dedat ,    condemnari 

debeat.  Sed  istae  actiones  tam 

in  rem  quam   in  personam 

inveniuntur  :  in  rem  ,  veluti 

publiciana,  serviana  de  rébus 

coloni  ,  quasi   serviana  quae 

etiam  hypothecaria  vocatur; 

in   personapci  vehui,   quibus 

de  eo  agitur  quod  aul  metus 

causa  aut  dolo  malo  factum 

est,  item  cum  id  quod  «erto 

loco  promissum  est  petitur. 

Ad  exhibendum  quoque  actio 

e%  arbitrio  judicis  pendet.  In 

his  enim  actionibus  et  caeteris 

similibus   permittitur  judici 

ex  bpno  et  aequo  secundum 

cujusque  rei  de  qua  actum  est 

naturam,  aèstimare  quenoiad- 

modumactori  satis&eri  opor- 

teat. 

-  32.  Curare  autera  débet 
jndex  ut  omnimodo,  quantum 
possibile  ei  sît^  ceriae  pecuniae 
veheisentenûam  ferat,  etiam 
5i  de  incerta  quantitate  apud 
-èum  actum  est. 

'  33.  Si  quis  âgens  in  inten- 
tiooe  sua  plus  complexus  fue- 
rit  quam  ad  eum  pertineret, 
^ausa  cadebat ,  id  est ,  rem 
^mittebat;  nec  facile  in  inte- 
grum  a  prœlore  restituebatur, 
nisimiiioreratvigintiquinque 
annis  :  huic  enim  sicut  in  aliis 
causis  causa  cognita  sucçur- 
rebatur,  si  lapsus  juventute 
fuerat,  ita  et  in  bac  causa 


damné  lorsqu'il  ne  donne  pas  au 
demandeur  la  satisfaction  déter- 
minée par  ïarbitrium  du  juge, 
soit  en  restituant,  exhibant  ou 
payant  la  chose,  soit  en  faisant 
Fabandon  noxal  d'un  esclave.  Ces 
actions  sont  réelles  ou  person- 
nelles :  réelles,  comme  Faction 
publicienne,  Faction  servienne 
sur  les  effets  du  fermier,  Fac- 
tion quasi  servienne ,  autrement 
dite  hypothécaire;  personnelles, 
comme  Faction  auod  metus  causa  , 
Faction  àfi  dol  et  Faction  re- 
lative aux  choses  payables  dans 
un  lieu  déterminé.  L'action  ad 
exhibendum  dépend  également 
de  Xarbitrium  du  juge.  Dans  ces 
actions  et  autres  semblables,  il 
est  permis  au  juge  d'apprécier , 
d  après  l'équité  et  suivant  la  na- 
tui-e  particulière  de  chaque  af- 
faire, la  satisfaction  qu'il  faut  don- 
ner au  demandeur. 

32.  Le  juge  doit  toujours  avoir 
soin  que  sa  sentence  porte,  autant 
que  faire  se  peut,  sur  une  somme 
ou  sur  une  chose  déterminée, 
quand  même  on  aurait  agi  devant 
lui  pour  une  valeur  indétermi- 
née. 

33.  Le  demandeur  qui  compre- 
nait dans  son  intentio  plus  qu'il 
n'avait  droit,  encourait  déchéan- 
ce, c'est-à-dire  quil  perdait  son 
procès,  et  n'était  pas  facilement 
restitué  en  entier  parle  préteur,  à 
moins  qu'il  ne  fût  mineur  de  vingt- 
cinq  ans.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
comme  dans  toute  autre  circons- 
tance, on  accordait  au  demandeur 
le  secours  qu'on  accorde,  en  coo- 
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naissance  de  cause,  à  ceux  que 
leur  jeunesse  induit  en  erreur. 
Toutefois,  lorsque  Terreur  sejùs- 
tifiait  par  des  motifs  assez  graves 
pour  abuser  Thomme  le  plus  in-: 
faillible,  ce  secours  était  accordé 
aux  majeurs  eux-mêmes  ;  par 
exemple,  lorsqu'ils  demandaient 
la  totalité  d'un  legs,  et  qu'ensuite 
on  produisait  contre  eux  des  co- 
dicilles contenant  ou  une  révoca- 
tion partielle,  ou  de  nouveaux 
legs  faits  à  d'autres  personnes,  en 
sorte  que,  les^  legs  étant  réduits 
par  la  loi  Falcidie,  la  demande 
excédait  les  trois  quarts.  On  de- 
mande plus  sous  quatre  rapports, 
à  raison  de  la  chose,  du  temps,  du 
lieu  et  de  la  cause.  Sous  le  rapport 
de  la  chose,  par  exemple,  si  le 
créancier,  au  lieu  de  dix  qui  lui 
sont  dus,  demande  vingt;  si  le 
propriétaire,  qui  ne  Test  que  pour 
partie,  prétend  l'être  pour  la  tota- 
lité ou  pour  une  part  plus  consi- 
dérable que  la  sienne.  Sous  le 
rapport  du  temp^,  par  exemple, 
lorsqu'on  demande  avant  le  terme 
ou  avant  la  condition.  En  effet,  si 
payer  plus  tard  c'est  payer  moins, 
par  la  même  raison,  demander 
plus  tôt  c'est  demander  plus.  On 
demande  plus  sous  le  rapport  du 
lieu,  lorsqu'on  a  stipulé  une  chose 
payable  clans  un  lieu  déterminé, 
et  qu'on  la  demande  ailleurs,  sans 
mentionner  le  lieu  fixé  par  la  sti- 
pulation; par  exemple,  si  après 
avoir  stipulé  en  ces  termes  :  «  Pro- 
mettez-vous de  donner  à  Ephèse,  » 
on  agit  à  Rome  en  soutenant  sim- 
plement qu'il  y  a  obligation  de 


succurri  solilumerat.  Sane,'si 
ta  m  magna  causa  justierroris 
interveniebat ,  ut  etiam  con- 
stautissimus     quisque    labi 
posset,  etiam  œajori  viginti 
quinqueannissucciirrebaïur: 
veluti,  si  quis  totum  legatum 
petierit,  post  deinde  prolati 
fuerint   codicilli   quibus  aut 
pars  legati  adempta  sit,  aut 
quibusdam  aliis  legata  data 
sint,  quae  efficiebant  ut  plus( 
petisse  videretur  petitor  quam 
dodrantem,  atque  ideo  lege 
Falcidia  legata  minuebantur. 
Plus  autem    quatuor  niodis 
petitur,  re,    tempore,  loco, 
causa.  Re,  veluti  si  quispra 
decem  aureis  qui  ei  debeban;, 
tur,  viginti  petierit;  aut  si  is 
cujus  ex  parte  res  est, totaux 
eam  vel  majore  ex  parte  suam^ 
esse    intenderit.    Tempore  ,j 
veluti  si  quis  ante  diemvcl 
ante    conditionem    petieril,) 
qua  ratione  enim  qui  tardiuSj 
solvit  quam  solvere  deberet»^ 
minus    solvere    intelligitur,: 
eadem  ratione  qui  praematurej 
petit,  plus    petere    videlur.^ 
Loco  plus  petitur,  veluti  cum, 
quis  id  quod  certo  locosibij 
stipulatus  est,  alio  loco  petiti 
sine   commemoratione  illius 
loci  in  quo  sibi  dari  stipulatus- 
fuçrit;  verbi  gratia  si  is  qui; 
ita   stipulatus  fuerit,  Ephesc^ 
DARE  SPONDES  ?  Romac  pure  in*  • 
tendat  sibi  dari  oportere,  Ideo, 
autem  plus  petere  intelligitur,  » 
quia  utilitatem  quam  habuit^ 
prômissor  si  Ephesi  solveret,; 
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àdimit  ei  pura  intentione. 
Propter  quam  causam  alio 
loco  petenti  arbitraria  actio 
proponitur  ,  ia  qua  scilicet 
i^liû  habetur  utilitatis  qiise 
promissori  competitirra  fuis- 
set  si  illo  loco  solveret  :  qua? 
utilitas  plerumque  in  merci- 
bus  inaxima  invenitur,  veluli 
vino,  oleo,  frumento,  quae 
per  sin]gulas  regiones  diversa 
habent  pretia  ;  sed  et  peCuniae 
numeratae  non  in  omnibus 
regionibus  sub  iisdem  usuris 
fœnerantur.  Si  quis  tamen 
Ephesi  peiat ,  id  est,  eo  loco 
petat  quo  ut  sibi  detur  stipu- 
latus  est,  pura  actione  recte 
agit;  idque  etiani  praîtor 
raonstrat,  scilicet  quia  utilitas 
solvendi  salva  est  promissori. 
Huic  autem  qui  loco  plus  pe- 
tere  intelligitur,  proximus  est 
iis  qui  causa  plus  petit  :  ut 
ecce,  si  quis  ita  a  te  stipuletur, 

HOMINEM  StICHUM  AUT  DECEM 
AUREOS  DAKE  SPONDES?  dcindc 

alterutrum  petat ,  veluti  ho- 
minem  tSntum  aut  decem 
aureos  tantum.Ideo  autem 
plus  petere  intelligitur,  quia 
in  eo  génère  stipulationis  pro- 
missoris  est  electio,  utrum  pe- 
cuniam  an  homineiiî  solvere 
malit.  Qui  igitur  pecuniam 
tantum  vel  hominem  tantum 
sibidarioportere  intendit,  eri- 
pit  electionem  adversario,  et 
eomodo  suarn  quidem  condi- 
tionem  meliorem  facit,  adver- 
sarii  vero  suideteriorem.Qua 
de  causa,  talis  in  ea  re  prodita 
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donner.  Dans  ce  cas,  le  stipulant 
demande  plus,  parce  que  son  m- 
tentio  pure  et  simple  enlève  au 
promettant  l'avantage  qu'il  aurait 
de  payer  à  Ephèse.  Aussi  existe- 
t-il,  pour  celui  qui  veut  agir,  dans 
un  autre  lieu ,  une  action  arbi- 
traire dans  laquelle  on  tient 
compte  au  débiteur  de  lavantage 
qu'il  aurait  à  payer  dans  le  lieu 
convenu.  Cet  avantage  est  ordi- 
nairement considérable ,  lorsqu'il 
*'agit  dp  marcbandises,  telles 
que  le  vin,  l'huile,  le  froment, 
dont  le  prix  varie  suivant  les 
pays.  L'argent  lui-même  ne  se 
place  point  partout  au  même  in- 
térêt. Toutefois  celui  qui  de- 
mande à  Ephèse,  c'est-à-dire  au 
lieu  convenu  pour  le  paiement, 
agit  régulièrement  par  une  de- 
mande pure  et  simple;  et  c'est 
aussi  ce  qu'indique  le  préteur, 
parce  qu'alors  le  promettant  con- 
serve,  en  payant  tout  son  avan- 
tage. Après  la  plus-pétition  sous 
le  rapport  du  lieu ,  vient  la 
plus  pétition  sous  le  rapport 
de  la  cause  :  par  exemple ,  lors- 
qu'on a  Stipulé  en  ces  termes: 
«  Promettez-vous  de  donner  Sti- 
chus  ou  la  somme  de  dix  » ,  et 
qu'on  demande  seulement  ou 
1  esclave  ou  la  somme.  Il  y  a  plus- 
pétiiion,  parce  que  dans  cette 
espèce  de  stipulation  le  promet- 
tant peut  payer  à  son  choix  ou 
l'argent  ou  l'esclave  :  or,  si  vous 
soutenez  qu'il  est  tenu  de  donner, 
soit  l'argent,  soit  l'esclave ,  vous 
lui  enlevez  le  choix,  et  par  là  vous 
améliorez  votre  condition  en  em- 


Digitized  by  LjOOQ IC 


345 


INSTITUTES   DE   J13STINIEN. 


pirant  la  sienne.  Aussi  existe-t-il, 
pour  ce  même  cas,  .une  action 
conçue  de  manière  à  soutenir  que 
le  défendeur  est  tenu  de  donner 
l'esclave  Stichus  ou  la  somme  de 
dix,  c'est-à-dire  que  la  demande 
est  alors  conçue  dans  les  mêmes 
termes quela  stipulation. Pareille- 
ment, lorsqu'on  a  stipulé,  d'une 
manière  générale,  un  esclave,  du 
vin,  de  la  pourpre,  et  qu'on  dé- 
mande spécialement  l'esclaviî 
Stichus,  du  vin  de  Campanie,  de 
la  pourpre  de  Tyr,  il  y  a  plus- 
pétition,  parce  qu'on  enlève  le 
choix  au  défendeur  qui ,  d'après 
la  stipulation,  pouvait  payer  tout 
autre  objet  que  l'objet  demandé. 
Et  dans  le  cas  même  où  l'objet 
demandé  serait  le  pire  de  tous,  il 
aurait  plus-pétition ,  parce  que 
e  débiteur  a  souvent  plus  de  fa- 
cilité à  donner  en  paiement  im 
objet  plus  précieux. 

Telle  était  autrefois  la  règle  observée; 
mais  dans  la  suite  deux  lois  de  Zenon  et 
de  nous  ont  adouci  cette  rigueur.  En  cas 
de  plus-pétition  sous  le  rapport  du  temps, 
on  appliquera  la  constitution  de  Zenon  ; 
mais  en  cas  de  plus-pétition  sous  le 
rapport  des  quantités  ou  de  toute  autre 
manière,  alors,  conformément  ^u^  règles 
ci-dessus  posées  pour  le  salaire  des  huis- 
siers, la  condamnation  s'élèvera  au  triple 
de  tous  les  préjudices  causés  au  défen- 
deur. 

34.  Si  le  deniandeur  ne  com- 
prend pas  dans  son  intenlio  tout 
ce  qui  lui  revient;  par  exemple, 
si ,  créancier  de  dix ,  il  soutient 
(pi'on  lui  doit  cinq;  si,  proprié» 
taire  d'un  Fonds,  pour,  la  totaUté 


i 


est  actio  ut  quis  intendat  hô- 
minem  Stichum  aut  aureos 
decem  sibi  dari  oportere,  id 
est,  ut  eodem  modo  peteret 
quo  stipulatus  est.  Praeterea^ 
si  quis  generaliter  hominem 
stipulatus 'si t,  et  specialiter 
Stichum  petat,  aut  generaliter 
vinum  stipulatus  speciahter 
campanum  petat,  aut,genera- 
liter  purpuram  stipulatus  sit, 
deinde  specialiter  tyriam  pe- 
tat, plus  petere  inteliigitur; 
quia  electionem  adversario 
tollit,  cui  stipulationis  jure 
liberum  fuit  aliud  solvere 
quam  quod  peteretur.  Quin 
étiam  ,  licet  vilissimum  sit 
quod  quis  petat,  nihiloniinus 
plus  petere  inteliigitur ,  quia 
ssepe  accidit  ut  promissori 
facilius  sit  illud  solvere  quod 
majoris  pretii  est. 

*  Sed  bsec  quidem  antea  in  osu 

*  fuerant  :  postea  autem  lex  Zeno- 

*  niana  et  nostra  rem  coarctavit.  Et 
*si  quidem  iempore    plus    fuerit 

*  petitum  ,  statu!  oporfét  quod  Ze- 

*  nonis  divœ  memoriœ  loquitur  con- 
*stitutio.*  Sin  autem  quântitate  vèl 
aliomodo  plus  fuent  petitum,  omûe 
si  quid  forte  damnunî,  ut  in  sportu- 
lis,  ex  hac  causa  accident,  éi  contra 
quem  plus  petitum  fuerit,  commissa 
tripU  condemnatione ,  sicut  supra 
diximus ,  puniatur. 

34.  Si  minus  in  intentione 
complexus  fuerit  actor  quam 
ad  eum  pertineat  :  veluti  si, 
cum  ei  decem  deberentur, 
quinque  sibi  dari  oportere 
ii;itej[idei;il;  aut  si,  çu^^  tQtws 
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fundus  ejus  esset,  partem 
dimidiam  suam  esse  petierit, 
sine  periculo  agit. 

*  In  reliquum  enim  nihilominus 
"*judex  adversarium  in  eodemju- 
*dicio  condemnat,' ex  cônstitutione 
'*divae  memoriae  Zenonis.  * 

35.  Si  quis  aliud  pro  alio 
intendei  it  nihil  eum  pericli- 
tari  placet,  sed  in  eodem  judi- 
cio,  cognita  veritate,  errorcm 
suum  coirigere  ei permitiimus  : 

,  veluti  si  is  qui  hominem  Sri- 
chum  petere  deberet,  Erptem 
petierit;  aut  si  quis  ex  testa- 
meato  sibi  dari  oportere  in- 
tenderit ,  quod  ex  slipulatu 
debetur. 

36.  Sunt  pra^tereaquœdain 
actiones  quibus  non  solidum 
quod  nobis  debetur,  perse- 
quimur,  sed  modo  solidum 
consequimur ,  modo .  minus , 
ut  ecce,  si  in  peculium  filii 
servive  agamus-:  nam  si  non 
minus  in  peculio  sit  quam 
persequimur,  in  solidum  do- 
minus  paterve  condetonatur; 
si  verô  minus  inveniatur,  ea- 
tenus  condemnat  judex,  qua- 
tenus  'in  peculio  sit.  Quem- 
admodum  autem  peculium 
intelligi  debeat ,  suo  ordine 
proponemus. 

37.  Item  ,  si  de  dote  judi- 
cio  mulier  agat,  placét  eate- 
nus  maritum  coûdemnari  de- 
bere  quatenus  facere  possit , 
id  est,  quatenus  facultates 
ejus  patiuntur.  Itaque  j  si  do- 


il  en    revendique   seulement   la 
moitié,  il  ne  court  aucun  risque. 


En  effQt ,  d'après  une  constitution  de 
Zenon  ,  prince  d'heureuse  mémoire ,  le 
défendeur  est  condamné  pour  le  surplus 
dans  la  même  instance. 

35.  Celui  qui  demande  une 
cliose  pour  une  autre  ne  court 
aucun  risque.  Nous  lui  permet-* 
tons,  s'il  découvre  la  vérité ,  de 
rectifier  son  erreur  dans  la  même 
instance  :  par  exemple,  lorsqu'on 
demande  l'esclave  Eros  au  lieu  de 
Stichus  ;  ou  lorsqu'on  soutient  que 
le  défendeur  est  tenu  de  donner 
une  chose  en  vertu  d'un  testa- 

ent,  tandis  qu'il  la  doit  en  vertu 
une  stipulation. 

36.  On  distingue  encore  cer- 
taines actions  par  lesquelles  1e 
demandeur  obtient  tantôt  la  tota- 
lité de  ce  qui  lui  est  dû,  tantôt 
moins  :  par  exemple,  lorsqu'on 
agit  jusqu'à  concurrence  du  pé- 
cule d'un  fils  de  famille  ou  d'un 
esclave.  En  effet ,  si  la  valeur  du 
pécule  n'est  pas  inférieure  au 
montant  de  la  demande,  le  maître 
ou  le  père  est  condamné  pour  la 
totalité;  mais  ,  en  cas  d'insuffi- 
sance, la  condamnation  n'excède 
pas  la  valeur  du  pécule.  Nous 
exposerons  en  temps  et  lieu  com- 
ment doit  être  évalué  le  pécule. 

37.  Pareillement,  lorsqu'une 
femme  agit  pour  sa  dot,  le  inari 
doit  être  condamné  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu'il  peut  faire, 
c  est-à-dire  de  ce  que  permet  sa 
fortune.    Ainsi,    lorsqu'il    a    le 
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moyen  de  payer  le  montant  de  la 
dot,  on  le  condamne  pour  la  to- 
talité; sinon,  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  peut  faire.  La  ré- 
pétition de  la  dot  est  aussi  dimi- 
nuée par  rétention.  En  effet,  le 
mari  a  un  droit  de  rétention  pour 
les  dépenses  qu'il  a  faites  swr  les 
objets  dotaux ,  parce  que  la  dot 
est  diminuée  de  plein  droit  par 
les  dépenses  nécessaires,  comme 
on  peut  le  voir  au  Digeste  avec 
plus  de  détail. 

38.  Pareillement ,  celui  qui 
afjit  contre  son  père  ou  son  pa- 
tron ;  Tassocié  qui  intente  contre 
son  associé  l'action  de  société, 
n'obtient  pas  au  delà  de  ce  que 
peut  fair»  le  défendeur.  Il  en  est 
de  même,  lorsque  le  donateur  esH 
poursuivi  en  vertu  de  sa  dona- 
tion. 

39.  Les  compensations  qu'on 
oppose  au  demandeur  l'empê- 
chent souvent  d'obtenir  tout  ce 
qu'on  lui  doit.  En  effet,  le  juge , 
en  se  réglant  sur  l'équité  ,  lient 
compte  de  ce  que  le  demandeur 
doit  réciproquement  au  même  ti- 
tre, et  condamne  le  défendeur 
pour  le  surplus,  ainsi  qu'on  l'a 
déjà  dit. 

40.  Pareillement,  lorsque  le 
débiteur,  après  avoir  fait  cession 
ide  biens,  acquiert  une  fortune 
suffisante ,  il  peut  être  poursuivi 
de  nouveau  par  ses  créanciers, 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
peut  faire;  car  il  serait  inhumain 
de  condamner  pour  le  tout  celui 
qui  s'est  dépouillé  de  ses  biens. 


tis  quantitati  concurrant  fa- 
cul  tates  ejus,in  solidumdam< 
natur;  si  minus,  in  tantum 
quantum  facere  potest.Prop- 
ter  retentionem  quoque  dotis 
jepetitio  minuitur;   para   ob 
impensas  in  res  dotales  faC"   \ 
tas  marito  retentio  concessa   l 
est  quia  ipso  jui*e  necessariis  j 
sumptibus  dos  minuitur,  si-  I 
eut  ex  latioribus  Digestorura  1 


libris  cognoscere  licet. 


38.  Sed  et  si  quis  curapa-  | 
rente  suo  patronove  agat;  f 
item  si  socius  cum  socio  judi-  | 
cio  societatis  agat,  non  plus  | 
actor  conscquitur  quam  ad-  i 
versa  ri  us  ejus  facere  pofést. 
Idem  est  si  quis  ex  doiattone  | 
sua  convenialur. 

39.  Compensationes  quo-  j 
que  oppositae  plerumque  ^-  i 
ciunt,  ut  minus  (juisque  cofr.  | 
sequatur  quam  ei  debebatur^ 
namque  ex  bono  et  aequo,  ha* 
bita  ratione  ejus  quod  invi-. 
cem  actorem  ex  eadem  causa 
prsestare  oportet,  in  reliquum 
eum  cum  quo  actum  est  con- 
den^nare,  sicut  jam  dictum 
est. 

40.  Eum  quoque  qui  cre- 
ditoribus  suis  bonis  cessit,si 
postea  aliquid  adquisieril 
quod  idoneum  emolument|iBi' 
habeat ,  ex  integro  in  id  quoi 
fa^cere  potest,  cred i tores  cuo» 
eo  experiuntur:  inhunaaiiBflç 
enim  erat  spoliatum  fortï^ 
suis  in  solidum  damnari. 
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EXPLICATION. 


1171.  Après  avoir  parlé  des  personnes  et  des  choses,  il  faut 
tracer  une  marche  certaine  que  chacun  devra  suivre,  tant  pour 
exercer  ses  droits  que  pour  contraindre  les  autres  à  remplir 
leurs  obligations.  C'est  dans  ce  but  qu'on  s'occupe  ici  des  ac-? 
tiens  [60]  ;  en  effet,  comme  on  l'a  dit,  litigant  homines  de  ré- 
bus per  actiones.  *  ' 

Trois  systèmes  de  procédure  se  sont  succédé  à  Rome  et  dans 
le  Bas-Empire.  Le  plus  ancien,  celui  des  actions  de  la  loi,  ac- 
tiones  legis^  a  duré  partiellement  au  moins  jusqu'au  temps  de 
Cicéron.  Le  rigorisme  et  l'incroyable  subtilité  de  cette  procé- 
dure l'ayant  rendue  odieuse  \})^  les  actions  de  la  loi  supprimées 
par  la  loi  iEbutia  et  par  deux  lois  Julia  (a),  ne  subsistèrent 
plus  que  dans  la  juridiction  volontaire  [85],  notamment  pour 
la  cessio  injure  (*j,  et  pour  deux  cas  exceptionnels  de  la  juri- 
diction contentieuse.  On  procéda,  en  règle  générale,  par  for- 
mules (^). 

1172.  Le  système  formulaire  divise  la  procédure  en  deux 
instances,  dont  la  première  a  lieu  injure  devant  le  magistrat 
qmjus  dicit,  et  la  seconde  m  jwrfiao  devant  le  juge  (b)  qui  sta- 
tue définitivement.  Dans  plusieurs  cas  exceptionnels,  le  magis- 
trat statue  lui-même  sans  donner  ni  juge  ni  action.  De  là  une 
distinctioo  entre  les  judicia  ordinaria  et  les  judicia  extraordi- 
naria  on  eœtraordinariœ  cognitiones  [1366]. 

Cette  diètinction  s'est  maintenue  avec  le  système  formulaire 

(*)  Gains,  4  insU  U  et  30.  —  (•)  Gains,  2  hisL  24.  —  (*)  Gains,  4  inst.  30  et  31. 


(a)  La  loi  iEbutia  est  antérieure  à  Cicéron.  (V.  A,  GelL  16  Noct.  attic.  10.) 
L'une  dès  deux  lois  Julia  est  la  loi  Julia  de  judiciis  privatis  d*Âugu8te  ;  c'est  une 
question  de  savoir  si  l'autre  appartient  également  à  Auguste  ou  à  Jules-César. 

(6)  Je  me  garderai  bien  de  l'appeler  jur^;  car  il  prononce  une  sentence,  une  cou- 
damnation  que  nos  jurés  ne  prononcent  jamais.  Le  judex  ,  rigoureusement  soumis 
au  mandat  résultant  de  la  formule  (Y.  Gains ,  4  inst,  52),  et  aux  règles  du  droit 
{pr.,  de  offic.  jud.) ,  est  responsable  de  leur  observation  {pr.,,  de  ohh  quœ  quasi  ex 
del.),  tandis  que  nos  Jurés  décident  d'après  leur  conviction  seule,  sans  responsabilité 
humaine. 
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jusqu'à  la  fin  de  l'empire  romain  ;  mais  sous  le  règne  de  Dîo- 
clétien  (*),  Texception  fut  transformée  en  règle  générale  (^),  et 
-Constantin  supprinoa  totalement  les  formules  (^). 
.  Nous  aurons  rarement  besoin,  soît  de  remonter  aux  théories^ 
si  obscures  encore,  des  actions  de  la  loi,  soit  de  descendre  jus- 
qu'àia  procédure  du  Bas-Empire  ;  mais  le  système  formulaire, 
que  les  Institutes  de  Gaïus  ont  transmis  aux  Institutes  de  Jus- 
tinien  y  domine  toujours  ;  il  nous  fournira  des  documents  plus 
nombreux  et  surtout  plus  positifs  que  les  deux  autres. 
.  1173.  Pour  obtenir  une  décision  judiciaire,  il  faut  avant 
tout  conduire  notre  adversaire  m  ji/s  devant  le  magistrat  qm 
jus  dicturus  sit(^).  Là,  injure^  s'établit  un  débat,  une  instance 
préalable  dont  le  résultat  le  plus  ordinaire  est  la  concession 
d'une  action  qui  renvoie  les  parties  in  judicio  devant  un  ou 
plusieurs  juges,  à  qui  le  magistrat  pose  une  question  et  donne 
le  pouvoir,  ou  plutôt  impose  le  devoir,  de  condamner  le  défen- 
deur ou  de  l'absoudre,  suivant  que  la  question  aura  été  affirma- 
tivement ou  négativement  résolue. 

Je  présente  ce  résultat  comme  le  plus  ordinaire,  parcç  que, 
^ans  parler  ici  des  cas  particuliers  sur  lesquels  le  magistrat  sta- 
tue extra  ordinem  [1366],  il  arrive  quelquefois,  même  injuréy 
que  l'une  des  parties  reconnaît  la  prétention  de  son  adversaire, 
et  alors  il  devient  inutile  de  la  vérifier  in  judicio;  il  n'existe 
*  plus  de  question  et  par  conséquent  plus  d'action  à  donner. 
Ainsi,  par  exemple,  le  débiteur  qui  reconnaît  la  dette  se  con- 
damne lui-même  ;  son  aveu  éqirivaut  à  la  sentence  d'un  juge, 
et  le  magistrat  autorise  directen^ent  les  voies  de  contrainte  qu'il 
autoriserait  en  vertu  d'une  condamnation  judiciaire.  Tel  est  le 
sens  de  cet  adage  :  confessus  in  jure  pro  judicato  haberi 

PLACET  (^). 

1174.  En  sens  inverse,  il  peut  arriver  aussi  que  les  alléga- 
tions du  défendeur  soient  reconnues  par  le  demandeur,  et  alors 
le  magistrat  refuse  l'action*  Ulpien  (^)  nous  donne  pour  exem- 
ple un  défendeur  qui  nie  la  dette  et  prétend  avoir  prêté,  à  cette 
occasion,  le  serment  que  lui  avait  déféré  son  adversaire.  Un 
pareil  serment  doit  en  effet  trancher  la  question  C'),  et  s'il  de- 

(»)  Gains,  fi\  1  ;  Paul,  fr.  2,  eod,  -*  (*)  C,  2,  de  j^edan.jud,  —  (')  Pr-,  de  sucçest, 
subi,  —  (*)  C7.  1,  «k  formui.  et  impetr,  (*)S  3,  de  pœn,  tem,  lit,  —  («)  Ànt.  C.  1,  de 
ronfess,  V.  Paul,  b  sent,  5,  SS  2  et  4  ;  fr,  1  et  3  ;  Ulp,  fr,  6,  SS  2  et  6,  de  confess,  — 
^)Jf'r,V€t9f(iej»rr^vr»  v*^^ 
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meure  constant  qu'il  a  été  prêté,  le  magistrat  refuse  l'actionl 
Dans  le  cas  contraire,  si  controversia  erit^  id  est^  si  ambigitur 
an  jusjurandum  datum  sit  (*),  le  pii'éteur  accorde  l'action  en 
ajoutant,  pour  le  cas  dont  il  s'agit,  une  exception  dont  nous 
expliquerons  plus  tard  l'utilité. 

.  Ce  qu'Utpien  décide  pour  le  serment  s'applique  à  tout  autre 
moyen  de  défense  qui,  en  le  supposant  prouvé,  détruirait  la 
prétention  du  demandeur  ;  et  soit  que  le  défendeur  contredise 
directement  cette  prétention,  àoit  qu'il  invoque  des  moyens 
exceptionnels,  comme  le  serment  dont  nous  avons  parlé,  le 
préteur  accordera  ou  refusera  l'action  suivant  que  les  alléga- 
tions du  défendeur  seront  contestées  ou  reconnues  par  son 
adversaire.  • 

1175.  Ainsi,  le  magistrat  qmjùs  dicit  entend  les  parties,  non 
pour  statuer  lui-même  sur  le  point  débattu,  mais  pour  le  pré- 
ciser, et  poser  la  question  ou  les  questions  qui  restent  à  exami- 
ner (a),  et  qui  seront  portées  in  judiçio.  A  cette  occasion,  les 
contondants  prononçaient  ensemble  celte  formule,  testes  es- 
TOTE,  comme  pour  obtenir  acte  du  nouveau  caractère  qu'al- 
laient prendre  leurs  débats.  Jusque-là  ce  n*était  qu'une  discus- 
sion, dite  contr(yoersia\^)\  désormais  ce  seta  un  litige  dont  la 
naissance  constatée,  comme  on  vient  de  le  dire,  se  nomme  lis 
CONTESTATA  OU  LiTis  coNTESTATio  (6)  :  c'ost  Ic  Complément  de 

(*)  Ulp.  d,  fr.  9.  dejurejur,  —  (•)  Ulp,  fr.  25,  S  7»  de  her.  pet.  V.  Cujac.  9  oft- 
serv.  2t.  .  . 


(a)  Soit  en  fait,  soit  en  droit;  car  aujourd'hui  que  la  nature  des  actions  in  jus 
et  des  actions  in  factvm^esi  bien  connue  [1217]  ,  on  ne  ^oit  plus  imaginer  que  le 
préteur ,  en  donnant  Taction ,  sépare  toujours  le  point  de  droit  du  point  de  fait, 
pour  juger  le  premier  et  ne  renvoyer  au  juge  que  Texamen  du  second, 

(6)  Le  mot  latin  contestatio  signifie,  comme  testatio,  un  témoignage,  une  attes- 
tation et,  en  général*,  la  constatation  d'un  fait  ou  d'une  intention.  (Y.  §  13,  de 
testam.  ord,  ;  Ulp.  20,  reg.  \.)  Nous  admettons  ici  que  la  litis  contestatio  a  lieu 
devant  le  magistrat  ou  injure^  lorsque  Taction  est  accordée,  mais  avant  qu'elle  soit 
portée  devant  le  juge.  (V.  Ulp.  fr.  1 ,  pr.  e«  §  2,  de  fer.  et  dilat.;  Paul,  fr.  28,  §§  2 
et  4,  dejudic.;  fr.  10,  §  2,  si  quis  caut.;  Gains,  3  inst.  180.)  En  effet,  celui  des 
fidéjusseurs  contre  qui  le  créancier  veut  agir  pour  la  totalité  peut  demander  que 
l'action  ne  soit  donnée  contre  lui  que  pour  une  part  proportionnée  au  nombre  des 
fidéjusâeurs  qui  se. trouvent  solvables  litis  contestatœ  tempore  {§  4,  defiàcj.).  Evidem- 
ment cette  décision  serait  inapplicable  si  la  litis  contestatio  avait  lieu  injudido,  après 
que  l'action  a  été  donnée  et  même  portée  devant  le  juge,  comme  l'a  fait  croire  une 
constitution  [Sever.  et  Anton. ,  C.  1«  de  lit.  conlest.)  que  Justinien  a  sans  doute  ac- 
conunodée,  comme  beaucoup  d'autres,  au  système  judiciaire  de  son  temps,  système 
jjui  n'admet  plus  de  formules ,  par  conséquent  plus  d'actions ,  plus  de  Utis  contesr- 
talio  proprement  dites.  Les  mots  restent,  mais  ils  n'ont  plfula  mtoie  signification. 
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celte  instance  préalable  qui  a  lieu  injure^  devant  le  magistrat 
qui  jus  dicit. 

PR. 

1176.  La  nomination  du  judex^  et  la  mission  qui  déter- 
mine la  nature  et  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  ouvrent  une  se- 
condelnstance  qu'on  appelle  judicium,  et  dont  le  cours  régu- 
lier permet  d'instruire  le  litige  pour  arriver  à  une  solution 
définitive,  instance  que  le  demandeur  a  dès  lors  le  droit  de 
suivre  contre  l'adversaire  qu'il  veut  faire  condamner.  C'est  ce 
droit  de  poursuivre  judicio  (ou  in  judicio,  suivant  quelques 
éditeurs)  que  notre  texte  appelle  action  (^)  ;  et  parce  que  l'effet 
se  prend  souvent  pour  la  cause  ou  réciproquement,  judicium 
et  ACTio  deviennent  synonymes  (^).  Pareillement,  comme  la 
mission  du  juge  était  donnée  par  une  formule,  cette  formule 
et  le  droit  qui  en  résulte  ont  été  pris  Tun  pour  l'autre.  Aussi 
Justinien,  en  compilant  ses  Institutes  à  une  époque  où  les 
formules  n'étaient  plus  en  usage,  a-t-il  substitué  le  mot  acêia 
dans  tous  les  passages  où  Gaïus  avait  écrit  formula  (^). 

Après  avoir  défini  l'action  jus  persequendi^  le  texte  ajoute 
quod  sibi  debetur.  Ces  mots  supposent  une  dette,  conséquem- 
ment  une  obligation,  et  alors  la  définition  s'applique  spéciale- 
ment à  une  classe  d'actions^  aux  actions  personnelles  que  nous 
distinguerons  plus  bas  [1178].  En  effet,  le  mot  aclio  qui,  dans 
une  acception  générale,  comprend  les  actions  réelles  et  per- 
sonnelles (*),  se  restreint,  dans  un  sens  plus  strict,  aux  der- 
nières (^).  Il  est  bizarre  que  Justinien,  parlant  des  actions  en 
général,  emprunte,  pour  commencer,  la  définition  des  actions 
proprement  dites. 

Les  différentes  actions  que  nous  avons  à  examiner  se 
classent  en  divisions  nombreuses  dont  plusieurs  sont  réunies 
dans  ce  titre.  Nous  les  expliquerons  séparément. 

(*)  Celif.  fr,  51 ,  de  obL  et  acU  -^  (*)  S  7,  de  atil,  tut.;  SS  2,  3  et  4,  de  obi,  qumi  ex 
contracLjS,  2,  de  pœn.  tem,  lit,}  SS  4»  5,  6  et  7,  de  officjud.^  (*)  S  33,  /*.  t.;  SS  2  et  4, 
7ttod  cum  eo,  V.  Gaius,  4  inst,  53,  7 1  et  74.—  (*)  Ulp,  fr.  37,  de  obi,  et  act, —  (»)  Pap, 
fr,  28,  eo(f.;  Ulp,.fr,  178,  S  2,  de  verb,  signif. 
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§1- 

1177.  Les  juges  dont  nous  avons  parlé  se  nomment  commu- 
Dément  judices,  et  spécialement  arbitri  dans  les  actions  arbi- 
trdres  ou  dans  les  actions  de  bonne  foi  (*)  qui  prennent  quel- 
gaefoîs  le  nom  d'ARBiTRiuM  (^),  et  qu'on  oppose  aux  actions  de 
droit  strict  d'après  une  distinction  qui  se  représentera  plus 
tard  [1245]  ;  car  elle  ne  figure  ici  que  pour  s'effacer  devant 
une  division  plus  générale  qui  embrasse  toutes  les  actions; 
quelles  que  soient  leur  nature  et  leur  origine  :  omnium  actio-- 
mm...summadivisio. 

Cette  division  distingueles  actions  réelles  (m  rem)  et  per- 
sonnelles [in  personam). 

L'action  est  personnelle ,  lorsque  le  défendeur  est  obligé 
envers  le  demandeur,  soit  par  un  contrat,  soit  par  un  délit, 
'soit  par  tout  autre  cause;  car  on  s'attache  ici  à  l'obligation 
indépendamnient  de  son  origine.  L'action  ne  cesse  d'être  per- 
sonnelle et  ne  prend  le  caractère  d'action  in  rem  que  lorsque 
iHoii  adversaire  n'est  tenu  envers  moi  d'aucune  obligation 
(nultojure  ei  obligalus);  par  exemple,  lorsqu'il  y  a  contesta- 
tion entre  nous  soit  sur  une  chose  corporelle  qu'il  possède  et 
(font  je  prétends  être  propriétaire  (^),  soit  sur  un  droit  d'usu- 
fruit, de  servitude  ou  autre  droit  semblable  que  je  prétends 
avoir  (*).  ; 

1178.  Ainsi,  lorsque  Titius  affirme  qu'une  chose  est  sienne  ' 
{mam  esse  affirmet)^  l'action  qu'il  exerce  est  réelle,  par  cela^ 
seul  qu'il  se  dit  propriétaire,  ou  plutôt  parce  que  la  question' 
du  procès  consiste  à  savoir  si,  comme  il  le  dit,  Titius  est 
réellement  propriétaire.  En  effet,  ce  que  le  demandeur  affirme 
reste  toujours  à  juger:  c'est  le  point  en  litige.  S*il  était  une 
fols  constant  que  l'objet  revendiqué  appartient  au  demandeur, 
il  n'y  aurait  point  de  procès,  et  conséquemment  point  d'action. 
Cette  observation  importe  à  l'intelligence  des  textes  qui  attri- 
buent  l'action  réelle,  c'est-à-dire  la  revendication,  au  proprié-  ; 
taire  réclamant  sa  chose  (^).  C'est  à  lui  seul  en  effet  qu'il  con- 

(*)  Ulp»  fr,  14,  S  4,  quod  nuL  caus,;  Paul,  fr,  38,  pro  soc.  —  («)  DiocL  et  Max. 
^'  17,  pro  soc.  —  (*)  TexU  hic;  Ulp,  fr.  25,  de  obi,  et  act.  —  (*)  S  2,  h,  (.;  Gaivs, 
4  inst,  2  ef  3.  —  (")  Paul,  fr.  23,  rfe  rei  vindd;  Vlp.  fr.  26,  dt  obi.  et  act. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


35(|  INStiTUTES  DE   JUSTimtN^*' 

vient  d'intenter  cette  action ,  parce  qu'elle  ne  ^ut  rèiM^ 
qu'à  lui.  Tout  autre  l'intenterait  mal  à  propos  et  succombe- 
rait nécessairement,  puisqu'il  ne  pourrait  justifier  sa  préten- 
tion ;  mais  à  tort  où  à  raison,  le  demandeur  se  dirait  proprié- 
taire, et  le  juge  aurait  à  examiner  cette  prétention. 

Pareillement,  l'action  personnelle,  qui,  d'après  notre  texte , 
s'exerce  contre  ceux  qui  sont  tenus  de  quelque  obligation,  laisse 
toujours  à  juger  s'ils  sont  véritablement  tenus,  comme  le  pré- 
tend le  demandeur;  mais  par  cela  seul  qu'il  le  prétend  et  quMt 
en  fait  la  question  du  procès ,  son  action  est  personnelle ,  bien 
que  le  juge  puisse  rejeter  sa  prétention.  Réciproquement,  l'ac- 
tion intentée  contre  une  personne  véritablement  obligée  n'en 
est  pas  moins  réelle,  si  le  débat,  restant  étranger  à  l'obligation, 
porte  tout  entier  sur  une  question  jde  propriété,  comme  cela 
peut  arriver  entre  le  déposant,  par  exemple,  et  le  dép<^itaire. 
En  effet,  malgré  les  obligations  qu'impose  à  ce  dernier  le  con- 
trat de  dépôt,  et  d'où  peut  résulter  contre  lui  une  action  per- 
sonnelle depositi,  on  peut  agir.contre  lui  par  action  réelle  pour 
revendiquer  l'objet  déposé  (^).  L'action  depositi  est  personnelle, 
parce  qu'on  s'y  prévaut  des  obligations  dont  on  soutient  que  le 
défendeur  est  tenu;  la  revendication,  au  contraire,  est  une 
action  réelle,  parce  qu'en  l'exerçant  le  demandeur  se  prétend, 
propriétaire  de  la  chose,  indépendamment  des  obligations  dont 
serait  tenu  le  défendeur,  sans  les  invoquer  et  sans  les  mettre  en 
question.  ' 

1179.  Mais  quel  rapport  entre  cette  distinction  et  le  nom- 
que  prend  chaque  espèce  d'action?  pourquoi  sont-elles  quali-^ 
fiées  réelles  dans  un  cas,  personnelles  dans  l'autre? 

En  généralisant  une  observation  d'Ulpien  (*),  on  a  répondu 
que  les  premières  s'exercent  toujours  contre  le  possesseur,  queï 
qu'il  soit,  et  que  les  secondes  ont  toujours  lieu  contre  une  même 
personne,  contre  celle  qui  doit  et  continue  de  devoir  tant  que 
son  obligation  n'est  pas  éteinte;  d'où  l'on  pourrait  aisément 
conclure  que  l'action  personnelle  reste  attachée  à  une  personne, 
tandis  que  l'action  réelle  s'attache  à  la  chose  et  la  suit  en  quel- 
ques mains  qu'elle  passe.  Cette  proposition ,  transformée  en 
règle  générale,  n'est  pas  exacte,  puisque  plusieurs  actions  per- 
sonnelles, notamment  l'action  ad  exhibendum^  imitant  à  ce# 

(*)  ^^P'  fi'  ^>  ^*^  »*«*  '*^'*^^-  "-  (*)  ^'•'  25,  de  obi,  ft  act. 
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é^r4  l'^fifet  des  actions  réelles,  se  donnent  contre  le  posses^ 
seur  [1379].  Lorsqu'on  dit  que  ces  dernières  suivent  la  chose, 
c'est  donc  improprement  et  parce  que  l'action  se  confond  avea 
sa  source,  c'est-à-dire  avec  le  droit  que  le  demandeur  prétend 
avoir.  Ce  droit,  par  exemple,  sa  propriété,  existe  sur  une  chose 
et  la  siait  dans  toutes  les  mains  :  de  là  vient  qu'il  obtiendra 
une  action  contre  le  possesseur  actuel ,  quel  qu'il  soit  ;  maia 
cette  action  une  fois  obtenue  contre  tel  ou  tel ,  n'existera  que 
contre  lui;  et  si  la  chose,  sortant  de  ses  mains  sans  fraude, 
devient  l'occasion  d'un  nouveau  procès  contre  un  second  pos- 
sesseur (*),  on  ne  fera  pas  condamner  ce  dernier  en  vertu  de  la 
formule  donnée  contre  un  autre  :  il  faudra  appeler  le  nouveau 
possesseur  in  jus^  pour  avoir  un  nouveau  juge  et  une  nouvelle 
formule  d'action.  ; 

Pour  apprécier  avec  exactitude  la  dénomination  d'action  in 
rem  et  d'action  in  personamy  il  faut  chercher  ce  que  signifient," 
relativement  à  d'autres  objets,  la  même  distinction  et  les  mêmes 
locutions. 

1180.  Un  créancier  convient  quelquefois  avec  son  débiteur 
de  ne  rien  exiger;  cette  convention  se  fait  ou  en  termes  géné- 
raux, sans  rien  préciser  davantage,  ou,  au  contraire,  en  dési- 
gnant la  personne  ou  les  personnes  de  qui  l'on  n'exigera  point.^ 
Dans  le  premier  cas,  la  convention,  conçue  en  termes  géné- 
raux et  sans  désignation  de  personnes,  forme  un  pacte  in  rem; 
dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  convention  qui  mentionne 
spécialement  Titius  ou  Sempronius,  est  in  personam  (^).  Ul- 
pienP)  dit  ailleurs  que  la  disposition  d'un  édit  est  m  reiw, 
précisément  parce  qu'elle  est  générale,  generaliter  et  in  rem 
loquitur,  et  ne  désigne  aucune  personne,  nec  adjicit  a  quo  ges- 
tum.  Pareillement,  les  actions  sont  dites  in  rem  ou  in  personam^ 
d'après  l'énoncé  de  la  question  que  pose  la  formule.  Lorsqu'il 
s'agit  de  savoir  si  telle  chose  appartient  à  celui  qui  la  reven- 
dique, cette  question,  absolument  indépendante  de  la  personne 
contre  qui  l'on  agit,  se  pose  en  termes  généraux,  sans  nommer 
le  défendeur,  et  alors  l'action  est  in  rem  (*).  En  matière  d'obli- 
gation ,  au  contraire ,  il  ne  suffit  pas  d'examiner  si  Titius  est 
créancier;  il  faut  savoir  s'il  est  créancier  de  son  adversaire.  Il 

importe  donc  de  désigner  le  défendeur  :  aussi  notre  texte,  après 

♦ 

(*)  Paul,  fr.  27,  S  1 .  de  rei  vmd.  —  (*)  Ulp.  /r.  7,  S  8,  de  paeL  —  (•)  Fr.  d,  S  1 , 
quod ineU  caus,  —  (*)  Gains,  4  intU  37. 
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avoir  parlé  des  actions  que  chacun  intente  cum  eo  qui  et  obli^ 
gatus  est,  après  avoir  dit  que  ces  actions  sont  in  personam^ 
ajoute-t-ii,  pour  expliquer  cette  locution,  que,  dans  ce  cas,  lé 
demandeur  soutient  adversarium  ei  dare  aut  facere  oportere.  Il 
ne  se  borne  donc  pas  à  prétendre  qu'il  existe  en  sa  faveur  une 
obligation  (a)  ;  il  soutient  de  plus  que  cette  obligation  pèse  sur 
son  adversaire,  tandis  que,  dans  une  action  réelle,  il  se  pré- 
tend propriétaire,  sans  faire  mention  du  défendeur. 

1181.  Toutefois  il  est  impossible  de  ne  pas  nommer  dans 
là  formule  toutes  les  personnes  entre  qui  s'élève  le  litige  :  aussi 
la  distinction  précédente  ne  s'applique-t-elle  pas  à  la  formule 
entière,  mais  seulement  à  une  des  trois  parties  dont  elle  se 
compose  ordinairement,  savoir  :  la  démonstration  Yintentio  et 
la  cofidemnatio.  La  première  désigne  l'objet  et  la  cause  du  li- 
tige (6),  tandis  que  la  troisième  attribue  au  juge  le  pouvoir  de 
condamner  ou  d'absoudre  (c),  pouvoir  alternatif  dont  l'exercice 
suppose  une  vérification  préalable,  puisque  le  magistrat  qui 
donne  l'action  pose  toujours  en  question  ce  qui  est  allégué  par 
le  demandeur  et  contredit  par  le  défendeur,  ce  que  le  premier 
veut  faire  reconnaître,  en  un  mot  id  quod  intendit.  De  là  vient 
qu'on  appelle  intentio  la  seconde  partie  de  la  formule  qui  pré-' 
cise  les  cas  de  condamnation  ou  d'absolution,  qui  fixe  la  ques- 
tion du  procès  et  détermine  pour  le  juge  ce  qu'il  doit  examiner, 
pour  les  plaideurs  ce  qui  devra  être  prouvé  par  l'un  et  contre- 
dit par  l'autre (rf)  ;  partie  si  importante  dans  l'action,  que  sou- 


(a)  Indépendamment  de  son  origine  et  soit  qu^elle  consiste  à  donner  ou  à  faire 
{per  quas  intendit  dare  aut  facere  oportere).  Le  texte  ajoute  et  aliis  quibusdam  modis. 
Cette  expression  a  paru  si  obscure  que  plusieurs  interprètes,  soupçonnant  une  trans- 
position,  ont  cru  que  ces  derniers  mots  appartiennent  au  premier  membre  de 
phrase,  et  doivent  se  lire  comme  il  suit  :  Obligatus  est  vel  ex  contractu  vel  ex  nui- 
leftcio  vel  aliis  guibusdam  modis.  Théophile  dément  cette  conjecture;  il  faut  donc 
reconnaître  qu'il  s'agit  des  différentes  manières  dont  peut  être  conçue  Yintentio  de 
Faction  personnelle  ;  car  elle  ne  porte  pas  exclusivement  dare  aut  facere  oportere, 
mais  quelquefois  aussi  PRiESTARis  oportere  {Gaius,  4  inst.  2;  V. 937),  et,  dans  Tac- 
tion  de  vol,  pro  fure  damnum  decwere  oportei'e  (GaiuSy  4  inst,  37,  45;  V.  Ulp.fr.  7, 
de  condict.  furtiv .), 

{b)  Quod  A.  Agerius  N.  Negidio  hominem  vendîdit...  quod  A.  Agerius  apud 
N.  Negidium  hominem  deposuit.  {Gaius,  4  inst,  40.) 

(c)  Judex,  N.  Negidium  A.  Agerio  X  millia  condemna;  si  non  paret,  absolve. 
{Gaius,  A  inst,  41.) 

(d)  Siparet  hominem  ex  Jure  Quiritium  A.  Agerii  esse;  si  paret  N.  Negidium 
A.  Agerio  X  millia  dare  oportere.  {Gatus,  4  inst.  43.) 
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vent  on  la  prend  pour  l'action  même  (^).  C'est  aussi  en  prenant 
la  parfîe  pour  le  tout,  que  Ton  divise  les  actions  in  rem  ou  in 
personam  d'après  la  teneur  déVintentio  ;  en  effet,  c'est  à  cette  par- 
tie de  la  formule  que  notre  texte  se  réfère,  lorsq[ue,  pour  mieux 
caractériser  les  actions  personnelles  et  réelles,  il  ajoute,  en 
parlant  des  premières,  per  quas  intendit  adversarium^  etc., 
et  en  parlant  des  secondes,  nam  si  Titius  suam  esse  inten- 
DAT,  etc. 

1182.  Ainsi  les  jurisconsultes  romains  distinguent  les  actions 
dont  l'exercice  suppose  une  obligation  du  défendeur  envers  le 
demandeur,  et  celles  qui,  au  contraire,  sont  indépendantes  de 
toute  obligation.  Dans  les  premières,  il  s'agit  de  savoir  noa 
seulement  s'il  existe  une  obligation  envers  Titius  demandeur, 
mais  encore  si  cette  obligation  est  imposée  à  Séius,  défendeur, 
et  alors  par  la  nature  même  de  la  question  qu'elle  précise, 
Vintentio  est  ordinairement  rédigée  in  personam.  Dans  les  au- 
tres actions,  au  contraire,  on  cherche  uniquement  si  la  chose 
ou  le  droit  revendiqué  appartient  à  Titius,  et  dans  ce  cas,  la 
question  se  trouvant  posée  en  termes  plus  généraux,  Vintentio 
est  in  rem.  Ces  différentes  rédactions  de  Vintentio^  coïncidant 
presque  toujours  avec  la  distinction  même  des  actions,  on 
a  dit  de  l'action,  comme  de  Vintentio  même,  qu'elle  est  tantôt 
in  rem,  ia^ntôt  in  personam.  Cependant  cette  coïncidence  n'est 
pas  tellement  exacte  qu'elle  ne  se  démente  quelquefois,  et  alors 
il  arrive  que  certaines  actions  sont  personnelles  par  leur  na- 
ture, indépendamment  de  Vintentio  et  de  sa  rédaction,  ou  plu- 
tôt, malgré  cette  rédaction  [12i9]. 

§  n. 

1183.  L'usufruit,  l'usage  et  les  servitudes  rurales  ou  urbai- 
nes sont  aussi  l'objet  d'une  revendication,  et  par  conséquent 
d'une  action  réelle  (*),  qui  est  exercée  par  l'usufruitier,  pai" 
l'usager  ou  par  le  maître  du  fonds  dominant  (^)  contre  le  pro- 
priétaire ou  le  possesseur  des  objets  soumis  aux  droits  d'usu- 
fruit ou  de  servitude,  et  en  général  contre  toute  personne  qui 
s'oppose  au  libre  exercice  des  droits  dont  il  s'agit(^). 

En  agissant  ainsi,  le  demandeur  revendique  un  droit  qu'il  pré- 

(*)  s  H,  A.  /.;S  1,  quib.  modre  contrah.  «-  (2)  Text  hic;  Ulp,  fr,  3,  siseris.  vind. 
—  (*)  Ulp,  fr.  s,  si  ususfr.  peU}  fr.  2,  pr.  cl  S  1,  siserv,  vind,  —  (*)  Ulp^  d*  fi'n  1 .  si 
vsnsfr,  pet.;  /r.  10,  S  1,  si  serv.  vind, 
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tend  avoir,  et  alors,  comme  dans  la  revendication  des  choses  > 
corporisllés,  l'action  est  affirmative  ou  confessoire,  en  sens  in-r., 
verse  d'une  autre  action  par  laquelle  un  propriétaire  soutient: 
que  sa  chose  n'est  pas  grevée,  soit  d'usufruit,  soit  de  telle  ou 
telle  sefvitude  envers  le  défendeur.  Une  action  de  ce  genre  est 
également  réelle,  mais  négative  ou  négatoire,  negativa  (^),  ne- 
gatoria[^),  parce  que  le  demandeur,  au  lieu  de  se  prévaloir  de. 
son  propre  droit,  suivant  la  règle  générale,  s'attache  au  droit 
d'autrui  pour  en  nier  l'existence.  En  réalité,  cependant,  il  ne; 
se  borne  pas  à  nier  le  droit  de  son  adversaire  ;  s'il  prétend  qu'on 
ne  doit  pas  exercer  tels  ou  tels  droits  sur  sa  chose,  c'est  en 
ajoutant  qu'on  ne  doit  pas  les  exercer  malgré  lui,  invito  se,  oU; 
même  en  affirmant  qu'il  est  fondé  à  s'y  opposer,  sibijus  essç 
prohibendi  (^).  L'action  négatoire  aboutit  donc  à  soutenir  que 
la  chose  du  demandeur  lui  appartient  en  pleine  propriété  ou . 
franche  de  telle  servitude.  Il  n'élève  pas  directement  cette  pré- 
tention, parce  que  Vintentio  de  la  revendication,  si  paretrém 
Titii  esse,  ne  se  prête  pas  aux  distinctions  de  propriété  plus  oU; 
moins  pleine,  plus  ou  moins  libre  ;  mais  il  agit  négatoirement 
pour  suppléer  à  l'insuffisance  du  langage  formulaire. 

Le  propriétaire  agit  négatoirement  contre  toute  personne  qui. 
l'empêche  de  disposer  librement  de  sa  chose  (*),  ou  quiseper-. 
met,  sur  cette  chose,  ce  qui  n'est  permis  Sur  la  chose  d'autrui. 
qu'en  vertu  d'une  servitude  (^).  '      ^ 

1184.  Justinien  nous  avertit  que  relativement  aux  choses^ 
corporelles,  il  n'existe  point  d'action  négatoire  ;  et  pour  justi- 
fier cette  proposition,  l'empereur  ajoute  que  ces  mêmes  choses; 
sont  toujours  revendiquées  contre  celui  qui  possède  par  celui 
qui  non  possidet;  tandis  que  le  possesseur  d'un  objet  corporel 
n'a  aucune  action  pour  soutenir  négatoirenient  que  cet  objet, 
n'appartient  pas  à  autrui.  En  matière  d'usufruit  et  de  servitude, 
tout  est  différent  ;  car  non  seulement  l'action  négatoire  est  ad-' 
mise  comme  l'action  confessoire,  mais  l'une  et  l'autre  se  donnent 
au  possesseur  du  droit  contesté,  en  sorte  que  la  même  personne 
peut  se  trouver  possessorem  juris  et  petitorem  (^). 

Ulpien  nous  indique,  la  véritable  raison  de  cette  différence, 


(*)  Text.  hic.  —  («)  Ulp,  fr.  2,  si  sert,  vhid.  —  (*)  Ulp.  fi\  6,  si  serv.  vind,  — 
(*)  Ulp.  fr.  4,  S  7.  *i  servit,  uiwrf.—  (»)  Procul.  fr.  13  ;  Pomp.  fr.  14  ;  Mf.  fr.  iT.eod. 
—  («)  Ulp,  fr.  6,  S  1.  eod.}  fr.  6,  S  7,  si  ususfr.  pet. 
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eft  iôus  apprenant  que  le  possesseur  d'une  chose  corporelle,  et 
spécialement  d'une  chose  immobilière,  peut,  au  moyen  de  l'in- 
téiicBl  uti  pôs^idetis  [1358],  garantir  sâ  possession,  par  cela  seul 
^'îl  possède,  et  sans  engager  la  question  de  propriété  :  aussi 
ivVt-il  point  d'action  ;  sufpcit  ei  quod  possideat  (*),  parce  que 
riierdit  garantît  sufflsattoment  sa  possession.  Mais  si  la  même 
^mihtie  ne  s'étend  pas  aux  choses  incorporelles,  la  possession 
méùit  plus  sufBre;  le  débat,  en  cas  de  trouble,  devra  donc 
pDftfer,  non  sur  la  possession  qui  ne  jouit  d'aucune  protection 
spidale-,  mais^iir  l'existence  du  droit,  et  alors  les  actions  con- 
ftÉBdire  ou  négatoire  seront  utiles  même  au  possesseur  du 
I  dwit  Aussi  les  lui  a-t-on  accordées,  dans  l'origine,  lorsque  les 
"  iiirdits  ne  s'appliquaient  pas  encore  aux  choses  incorporelles, 
etj&h  a  continua  d'accorder  ces  actions,  quoique  plus  tard  on 
at  donné  pour  l'usufruit  et  pour  les  servitudes  un  interdit 
m  {a). 

*-tt85.  Après  avoir  établi  que  l'action  négatoire  n'existe  pas 
irtiÉf  ement  aux  choses  corporelles,  et  que  pour  ces  dernières 
ofctfàccorde  point  d'action  au  possesseur,  Justinien  ajoute  que 
cepitodant  il  existe  un  cas,  un  seul  cas  {sane  uno  casu)  oii  le  pos- 
sfeijÉir  ACTORis  PARTES  OBTiNET.  Ce  cas  uniquo,  Justinien  le 
IjéSl-^ercher  dans  les  Pandectes,  où  son  investigation  a  telle- 
rfîS^4atigué  les  interprètes,  que  plusieurs  ont  cru  devoir  chan- 
ge le  texte  en  introduisant  une  négation  (2).  Aujourd'hui,  de 
MH^lables  expédients  ne  sont  plus  admissibles. 
•^ôfer  entendre  ce  passage,  il  faut  savoir  d'abord  quel  en  est 
■  M|et,  et  ensuite  ce  que  sighifie  cette  locution  :  actoris  partes 

iHfti  i^bsefvaftt  nôtre  texte,  on  reconnaît  qu'après  avoir  parlé 
"iÉthoses  iticorporelles,  il  lès  abandonne  compléternent  pour 
iWWîîr  aux  tChoses  corporelles,  en  établissant  qu'à  leur  égard 
\^Ms)  là  seule  action  usitée  est  confessoiré  et  compète  à  ceux 
ifttfife  possèdent  pas  {agit  qui  non  possidet)  contre  le  posses- 
fiMBr;  que  celui-ci  n'a  point  d'action  pour  nier  la  propriété  d'un 
adversaire  qui  doit  poursuivre  au  lieu  d'être  poursuivi  (6).  Cette 

t^ï^*.  1,  uti  possid.  —  (*)  Sane  non  uno  casu;  Finnius,hic, 

(a)  Ulp.  fragm.  vattc.^  §§  90  et  91  ;  Javol.  fr.  20,  de  servit.  Voyez  la  thèse  sou- 
iqÂntfpour  la  licence  devant  la  Faculté  de  Paris,  le  13  août  1836,  par  M.  Gaslonde, 
aiQMurd^hui  professeur  de  la  faculté  de  Dijon. 

ip)  Cest  pour  cette  raison  probablement  que  notre  texte  rappelle  aetor. 
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dernière  proposition  s'applique  évidemment  aux  choses  corpo- 
relles ;  la  modification  qui  suit  immédiatement  ne  peut  donc 
pas  avoir  d'autre  objet.  Il  en  résulte  que  le  possesseur  d'une 
chose  corporelle  qui  n'a  point  d'action,  et  qui  par  conséquent 
ne  remplit  jamais  d'autre  rôle  que  celui  de  défendeur,  doit 
néanmoins  faire,  dans  un  cas  spécial,  ce  que  fait  ordinairement 
le  demandeur,  c'est-à-dire,  qu'il  doit  prouver  sa  propriété  ;  car 
actoris  partes  obtinere  ou  sustinere  signifie  précisément  que  la 
personne  dont  on  parle  est  chargée  de  la  preuve  (^). 

1186.  En  effet,  on  dit  en  règle  générale  que  la  preuve  in- 
combe au  demandeur,  et  cette  règle  coïncide  av*ec  celle  qui  ré- 
serve au  possesseur  le  rôle  de  défendeur  ;  car  alors  celui  qui  re- 
vendique est  tenu  de  prouver,  d'abord  parce  qu'il  est  demandeur, 
et  en  outre  parce  que,  faute  de  preuve,  la  possession  resterait 
au  défendeur  (2)  ;  mais  si  ce  dernier,  au  lieu  de  se  borner  à  une 
simple  dénégation,  oppose  aux  assertions  du  demandeur  d'au- 
tres assertions,  par  exemple,  en  lui  imputant  un  dol,  alors  il 
est  tenu  de  prouver  ce  qu'il  avance,  et  conséquemment  de  faire 
pour  l'exception  ce  que  ]p  demandeur  fait  pour  Ymtenùio  (^)^ 
Tel  est  le  sens  de  cet  adage,  reus  in  eœceptione  actor  est  {*)  ;  et 
dans  ce  sens,  les  cas  oii  le  possesseur  aetoris  partes  obtinet  sont 
très  communs. 

Mais  s'il  arrive  souvent  que  le  possesseur  est  tenu  de  prou- 
ver l'exception  dont  il  se  prévaut,  il  n'est  jamais  ou  presque  ja- 
mais réduit  à  prouver  sa  propriété  :  cependant  c'est  sur  uu'e 
question  de  propriété  que  notre  texte,  après  avoir  refusé  au 
possesseur  l'action  négatoire  du  droit  d' autrui,  suppose  qu'il 
devra  prouver  son  propre  droit,  et  cela  dans  un  cas  spécial, 
uno  casu.  C'est  qu'e^  effet  il  existe  un  cas  unique  où  le  posses- 
seur, qui  est  en  même  temps  défendeur,  doit  prouver  que  la 
chose  lui  appartient,  savoir,  lorsque  la  question  de  propriété  se 
trouve  posée,  par  une  exception ,  dans  l'intérêt  du  défendeur. 
Tel  est  précisément  le  cas  où  l'exception  justi  dominii  est  op- 
posée à  la  revendication  publicienne  dont  nous  parlerons  .ci- 
après  [1188]. 

\^)  Afric.  fi\  15,  de  oper,  nov,  nmiciat,  —  (*)  $  i,  df  interâ,  —  {*)  Ulp.  fr,  1 9,  de 
pvobat.  —  (*)  Ulp,  fy,  1 ,  de  ex^ept. 
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§111. 

1187.  Considérées  dans  leur  origine,  les  actions  sont  civiles 
ou  prétoriennes  (*). 

Le  préteur  indique  dans  son  édit  les  différentes  actions  qu'il 
accordera  dans  tel  ou  tel  cas,  par  exemple,  dans  la  gestion 
d'affaires  (^),  et  à  ce  sujet  les  jurisconsultes  disent,  en  parlant 
du  préteur,  proposuit  actionem,  ou  en  parlant  de  l'action,  pro- 
pronituvy  ^roposita^  même  lorsqu'il  s'agit  d'une  aôtion  civile, 
notamment  de  la  pétition  d'hérédité  (^).  Les  actions  qui  sont 
indiquées  dans  l'édit  ne  sont  donc  pas  toujours  prétoriennes  ; 
et  en  effet  Justinien  range  seulement  dans  cette  classe  les  ac- 
tions que  le  préteur  a  établies  ex  sua  jurisdictione  (*),  poUr 
sanctionner  les  principes  de  son  propre  droit. 

§§  III  et  IV. 

1188.  Les  actions  prétoriennes  sont  réelles  ou  personnelles 
comme  les  actions  civiles  (*).  Justinien  va  s'occuper  d'abord 
des  actions  prétoriennes  réelles.  A  cet  égard,  il  annonce  deux 
fictions  tendant  à  modifier  en  sens  inverse  les  effets  civils  de 
l'usucapion.  Voyons  dans  quelle  circonstarice  s'applique  la  pre- 
mière. 

L'usucapîon  ne  s'accomplit  que  par  un  certain  temps  de  pos- 
session, et  si  dans  l'intervalle  la  chose  passe  en  d'autres  mains, 
celui  pour  qui  l'usucapion  n'était  que  commencée  n'a  aucune 
action,  du  moins  si  l'ons'en  tient  aux  principes  du  droit  civil  ; 
car  la  revendication  n'appartient  qu'au  propriétaire,  ut  quis 
dominium  suum  vindicet  :  aussi,  pour  secourir  ceux  qui  ont 
perdu  la  possession,  le  dr*oit  prétorien  leur  fait-il  remise  du 
temps  qui  reste  à  courir.  En  effet,  l'usucapion  qu'ils  ont 
commeilfcée  est  considérée  comme  accomplie  ;  et  alors  n'eus- 
sent-ils possédé  qu'un  moment  (^),  ils  peuvent  revendiquer 
comme  si  l'usucapion,  réellement  accomplie,  leur  avait  conféré 
le  domaine  quiritaire.  Tel  est  le  but  de  l'action  fictive  qu'on 
appelle  publicienne  du  nom  de  son  auteur,  le  préteur  Publi- 
.cius  C'). 

(*)  TexL  hic.  V.  Ulf.  fr.  26,  S  2,  de  obi.  etacL  —  («)  Text.  hic.  V.  Ulp.  fr.  3,  de 
negot.  gesU»^{})  Ulp.  fr.  I,  si  pars  hered.;  fr.  1,  de  postess.  hered.  pet}  fr.  i,de 
fideic.  her.  pet.}  fr.  1,  de  contrar.  tut.  —  (*)  Text.  hic}  S  8,  *•  <•;  S  1»  ^  oblig.  — 
(»)  Text.  hic.  V.  S  8.  h.  «.—(«)  Paul.  fr.  12,  %  7,  de  publ,  in  rem,  —  C)  S  4,  h.  i. 
Vf  Gaim»  4  inst.  3«, 
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1189.  Quel  a  été  le  motif  d'une  semblable  fictîdîi,  et 
puisque  Tusucapion  s'accomplissait  par  un  an ,  par  deux  ans 
au  plus  [451],  pourquoi  abréger  ou  même  effacer  un  délai 
déjà  si  court?  Pour  apprécier  cette  partie  du  droit  honoraire, 
il  faut  se  rappeler  le  véritable  but  de  Tusucapion.  Ce  n'était 
pas  seulement  une  faveur  accordée  à  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs qui  reçoivent  une  chose  a  non  dQmino;  c'était,  du  moins 

•  pour  les  choses  mancipi,  le  complément  indispensable  de  la 
tradition  qui,  même  avec  le  fait  et  la  volonté  du  propriétaire, 
ne  transférait  pas  le  dominium.  On  avait  la  chdSe  in  bonis 
sans  avoir  le  dominium  [452],  Le  possesseur  qui  n'avait  pas 
complété  l'usucapion  ne  pouvait  donc  pas,  d'après  le  droit 

.  civil,  revendiquer  la  chose  passée  en  d'autres  mains.  Cepen- 
dant il  importait  de  maintenir,  indépendamment  de  l'usuca- 
pion, les  acquisitions  conformes  au  droit  des  gens;  c'est  prin- 
cipalement dans  ce  but  que  le  préteur  suppose  l'usucapion 
accomplie  pour  ceux  qui,  n'étant  pas  propriétaires  eœ  jure  Qui- 
ritium^  ne  pouvaient  pas  revendiquer  en  celte  qualité,  et  pré- 
cisément parce  qu'ils  ne  le  pouvaient  pas  (a). 

1190.  La  même  fiction  profite  également  à  tous  eaux  qui 
ont  besoin  de  l'usucapion,  et  par  suite  au  simple  possesseur 
qui,  recevant  la  chose  a  non  domino^  ne  l'avait  pas  acquise 
d'après  le  droit  des  gens  ;  c'est  pour  ce  dernier  seul  que  Justi- 
nien,  en  supprimant  la  distinction  des  choses  màncipi  ou  nec 
mancipi  et  le  domaine  quiritaire,  p^^raîj;  avoir  conseç yé  r^cfion 
publicienne  (*).  Cependant,  sous  Justinien  même,  l'usage  de 
cette  action  n'est  pas  limité  aux  choses  qu'on  reçoit  a  non 
domino  :  en  effet,  si  la  tradition  faite  par  le  propriétaire  autorise 
la  revendication,  c'est  à  la  charge  par  ceux  qui  l'intentent  de  prou- 
ver leur  propriété,  et  par  conséquent  la  propriété  de  leur  auteur, 

(*)  Uljr.  fr.  1,  depubl.inrem^  "^ 


(a)  GaiuSy  4  inst.  36.  Tous  les  passages  où  se  retrouve  Vintmtio  delà  revendica- 
tion prouvent  que  le  demandeur  n'^  soutient  pas^  sin^plçmenl  rem,  suàm  em,  mais 
suam  esse  ex  jure  Quiritic}!.  Gaïus  (2  inst.  194;  dit  fonnellement  que  vtndtcorc,  c*cst 
intendere  rem  siMm  ex  jure  Quiritium  e$sê;  et  ailleurs  {2  tnsf.  222) ,  en  parlant  du 
legs  per  prœceptionem,  il  distingue  si  la  chose  léguée  appartenait  au  testateur  jure 
Qmritium',  ou  sMl  Tavait  simplement  m  bonis.  Dans  le  premier  cas,  le  légataire  a  la 
revendication  ;  dans  le  second ,  et  suivant  que  le  legs  est  fait  à  Vùn  des  héritiers  ou 
à  un  étranger,  il  faut  intenter  Faction  fdmiliœ  erciscufidœ  ou  Faction  ex  teslamentOy 
par  cette  raison  quHl  est  impossible  d'exercer  la  revendication  proprement  dite  ppnr 
les  choses  qui  soilt  m  bonis.  (V.  GaiuSf  2  inst»  24  ;  4  inst.  16,  36,  41,  S6  «(  93.^ 
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çn  remontante  de  tradition  en  tradition,  jusqu'au  premier  maître 
de  la  chose.  L'usucapion  seule  disj^nse  de  toutes  ces  preuves, 
p3,rce  qu'elle  confère  au  possesseur  un  droit  indépendant  de 
celui  qu'ont  pu  avoir  ou  ne  pas  ^voir  ses  prédécesseurs;  en 
exerçant  l'action  publicienne,  je  ne  suis  pas  tenu  de  prou- 
ver que  la  chose  m'appartient,  mais  seulement  que  j'étais  en 
position  de  l'acquérir  par  usucapion,  et  que  je  l'aurais  effecti- 
vement acquise  si  ma  possession  avait  continué  (*)•  Si  l'action 
publicienne  devient  inutile  pour  les  choses  dont  la  tradition  a 
été  faite  par  le  véritable  maître,  ce  n'est  donc  qu'après  une 
possession  suffisante  pour  accomplir  l'usucapion  (a). 

1191.  La  fiction  publicienne  ne  profite  qu'aux  possesseurs 
de  bonne  foi,  précisément  parce  que  les  possesseurs  de  mau- 
vaise foi  sont  incapables  d'usucaper  (^).  La  même  raison  con- 
duirait à  décider  que  l'action  publicienne  s'applique  unique- 
ment d^nx  objets  susceptibles  d' usucapion,  et  en  effet  elle  n'a 
pas  lieu  pour  ceux  dont  l'aliénation  est  prohibée;  mais,  hors 
ce  cas  d'inaliénabilité,  l'action  s'applique  à  des  choses  non  sus- 
ceptibles d 'usucapion  (^),  notamment  à  des  choses  incorpo- 
relles, comme  l'usufruit,  les  servitudes  rurales  ou  urbaines  (*), 
quoique  la  loi  Scribonicj.  prohibe  l'acquisition  des  servitudes  par 
usucapion  (6). 

(M  Gaius,  4  inst,  36.  —  («)  Ulp,  fr.  1  ;  fr,  7,  SS  ii  et  17,  de  public,  in  rem,  — 
(»)  Panl.  fr.  12,  SS  2,  3  et  4,  eod,  —  (*)  Ulp.  fr,  11,  S  1»  de  public,  in  rem.;  fr.  10, 
S  1,  deusurp,:  Paul,  fr,  J4,  de  servit. 


(a)  Ulp.  fr.  iypr.  etii,  depuhl.  m  rem.  Gaius  (2  inst.  36)  o'exige  péb  qae  la 
chose  ait  été  livrée  non  a  domino;  il  accorde  Taction  publicienne  à  ceux  qui  n'ont 
pas  encore  usucapé  la  chose  livrée  ex  justa  causa ,  sans  distinguer  par  qui  elle  a 
été  livrée.  Justinien  lui-même  n'a  pas  inséré  dans  son  texte  (§  4,  h.  t.)  les  mots  non 
a  domino,  qui  se  trouvent  dans  celui  du  préteur  (/r.  1,  de  puhl.  inrem)^  sans  doute 
par  interpolation;  car  ces  prétendues  paroles  de  Tédit  sont  les  seules  qu'Ulpien  ne 
reprend  pas  pour  les  expliquer  et  les  commenter  séparément^  Plus  loin,  en  parlant 
de  la  bonne  foi  qu'exige  le  préteur,  il  suffira,  dit  Ulpien  {fr.  7,  §  11,  eod.),  d'avoir 
acheté  de  bonne  foi,  quand  même  on  aurait  acheté  non  a  domino  :  certes  le  juris- 
consulte qui  s'exprime  ainsi  ne  paraît  pas  considérer  la  tradition  faîte  par  le  véri- 
table maître  comme  incompatible  avec  l'exercice  de  l'action  publicienne.  Voyez  le 
même  tlpièn  [fr.ii,  §  1,  eod.  ;  Nerat.  fr.  31,  §  2<  de  action,  empt.) 

{b)  Paul.  fr.4y  §  29,  de  usurp.  Cela  s'explique,  selon  Pothier{6  Pand.  2,  n"  14), 
parce  que  ces  choses  sont  susceptibles  de  s'acquérir,  non  par  usucapion,  mais  par 
la  possession  longi  temporis  qui,  ne  donnant  pas  précisément  le  droit  de  servitude, 
mais  plutôt  vicem  servUutis  (Anton.  C.  1,  de  servit.)^  permettait  d'agir  par  un  in- 
tèrdit'ou  par  une  action  utile  {Ulp.  fr.  5,  )  3,  de  itiner.;  fr,  iO,  si  servit,  vind.;  fr.  1 , 
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1192.  L'action  publicienne,  soumise  aux  tnêmes  règles  que 
la  revendication ,  doit  s'intenter  aussi  contre  les  mêmes  per- 
sonnes, c'est-à-dire  contre  quiconque  détient  la  chose.  Il  pour- 
rait donc  arriver  que  le  détenteur  actuel  possédât  lui-même  de 
bonne  foi  et  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  l'usuca- 
pion,  en  sorte  qu'il  aurait  à  exercer,  s'il  perdait  la  possession, 
la  même  action  qu'on  exerce  contre  lui.  Ici  le  demandeur  et  le 
défendeur,  lorsqu'aucun  d'eux  n'a  reçu  la  chose  de  son  véri- 
table maître,  n'ont  pas  plus  de  droit  l'un  que  l'autre.  Leur  po- 
sition paraît  égale,  sauf  l'avantage  de  la  possession  actuelle, 
qui  semblerait  décisif  pour  le  défendeur  (^).  Cependant  Julien, 
et  après  lui  Ulpien  (*),  remontent  à  l'origine  des  deux  possesr 
sions,  et  ne  maintiennent  le  détenteur  actuel  que  dans  le  cas 
où  la  tradition  faite  aux  deux  adversaires  l'a  été  par  deux  au- 
teurs différents.  Dans  le  cas  contraire ,  c'est-à-dire  entre  deux 
parties  qui  ont  successivement  traité  avec  le  même  auteur,  la 
plus  ancienne  des  deux  traditions  détermine  la  préférence  ;  et 
c'est  même  à  cette  antériorité  de  possession  que  s'attache  Né-. 
ratius  (^),  soit  que  les  deux  traditions  faites  a  non  domino  éma- 
nent ou  non  de  la  même  personne.  Nératius  i-epôusse  à.  cet. 
égard  la  distinction  de  Julien ,  et  ne  préfère  la  dernière  trar-* 
dition  que  lorsqu'elle  a  été  faite  par  le  véritable  maître,  parceL 
qu'alors  elle  a  donné  plus  que  la  possession  ;  elie  a  transféré, 
d'après  le  droit  des  gens,  une  propriété  qui  mérite  la  préfé-- 
rence. 

1193.  L'action  publicienne,  introduite  dans  un  but  d'équité; 
ne  tend  pas  à  dépouiller  le  défendeur  des  choses  qui  lui  appar- 
tiennent (^);  et  cependant,  s'il  est  préservé,  ce  n'est  qu'iadi- 
rectement  et  au  moyen  d'une  exception  dite  jdsti  dominii  qui 
nqiet  le  défendeur  dans  la  nécessité  de  prouver  sa  propriété 
[1186,  1329]. 

(*)S  4,  d&iHUrd.fPûuLfr.  loè,  de  reg.  Jur.  —  («)/y.  31,  55,  de  acu  enipu  — 
—  (*)  NeraU  fr,  17,  de  public,  in  rem.  —  (*)  Paul.etNeraL  fr.  \%etil,  eod.f.Pap. 
fr.  57,  mandat. 


§  23,  de  aqu,  et  aqu,  phw.)^  non  pour  faire  constater  le  droit,  comme  dans  raction 
civile  coDfessoire,  mais  pour  faire  maintenir  (tueri)  la  possession.  {Scœv,  fr.  26, 
eod.  ;  V.  425.) 

L^action  publicienne  n*a  pa«  lieu  pour  un  esclave  fugitif,  pour  les  choses  fur- 
tives  et  autres  objets  dont  Tusucapiop  est  impossible  [Ulp.  fr,  9,  §  5,  depubl.  m 
rem) ,  non  par  leur  nature  même ,  mais  à  raison  du  vice  qui  8*y  trouve  attaché,  et 
peut-être  parce  qu'il  n'en  résulte  qu'un  obstacle  temporiMrCv      *  .   .-f^ 
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;  La  nécessité  d'obtenir  une  exception  prouve  que  l'action 
piÈlîcienne,  par  elle-même  et  indépendamment  de  toute  addi- 
tion qui  en  modifie  la  formule,  amènerait  la  condamnation  du 
pr^riétaire,  et  à  plus  forte  raison  celle  de  tout  autre  défendeur 
qui  ne  combattrait  pas  directement  la  prétention  du  demandeur 


§§nietv. 

'  1194.  Par  une  fiction  contraire  à  celle  qu'on  vient  d'ex- 
poser, l'usucapion  accomplie  est  quelquefois  rescindée  (rescissa 
mucapioné)^  ce  qui  signifie  que  le  préteur  la  considère  comme 
wm -avenue,  et  permet  au  précédent  propriétaire  de  reven- 
ffifuer,  comme  si  l'usucapion  n'avait  pas  transféré  la  propriété 
aii5)ossesseur  contre  qui  l'action  est  intentée  (a). 

*  Cette  fiction  modifie,  sans  le  renverser  entièrement,  le  prin- 
ape  de  l'usucapion.  Aussi  l'action  dont  il  s'agit  n'apparlient- 
im  pas  indistinctement  à  tous  les  propriétaires  qui  ont  laissé 
aeôomplir  l'usucapion. 

vLa  rescision  n'est  ainsi  accordée  que  pour  des  causes  spé- 
cateft,  et  notamment  lorsque  l'usucapion  s'est  accomplie  pen- 
êiirabsence  du  possesseur  qui  n'a  pas  été  défendu,  en  ce 
flWfiyi'il  n'a  été  repréisenté  ni  par  un  proturatoi\  ni  par  aucune 
aÉft'personne  qui  se  soit  portée  défendeur  pour  lui  contre  la 
i^tefedication  du  propriétaire  (*).  Alors,  en  efl*et,  celui-ci,  ne 
trouvant  point  d'adversaire,  n'a  pu  obtenir  ni  juge  ni  action; 
èf  fusubapion  est  devenue  par  cela  même  inévitable.  C'est  à 
fittquité  d'un  semblable  résultat  que  le  préteur  remédie,  soit 
parce  que  le  possesseur  non  défendu  a  été  absent  ou  détenu, 
fiék  parce  qu'il  a  pris  soin  de  se  rendre  inabordable ,  ou  parc^ 
qu'il  avait  le  privilège  de  n'être  pas  appelé  injm  malgré  lui  (^), 
ou  parce  qu'il  était  prisonnier  chez  les  ennemis  (6). 

(')  Ulp.'fr.  2l,  jw.,  SS  1  «*  3  ;  Paul.  /i*.  22,  in  quib,  caus,  major,  —  (*)  Wp.  fr,  1  ; 
fr.  n, |>r.  et  S  4  ;  fr.  2%,%%^  et  3  ;  Paul,  et  Gaius,  fr.  24  et  2bye9d. 


ffl)  Possessorem  diceret  adversariwn suum  non  usucepissequodusucepiti^Zt  h.  t.). 
m»  les  éditions  vulgaires,  au  lieu  de  possessorem  on  lit  possessor  ;  ce  qui  indique- 
nÉ  une  revendication  intentée,  contre  tous  les  principes,  par  celui  qui  possède.  Le 
MU  fossEssoREM,  qui  se  retrouve  dans  le  §  5,  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  véritable 
ledni  du  §  3,  et  indique  le  r61e  de  celui  qui  possède  :  il  est  défendeur,  et  par  cela 
■ne  adversaire  de  celu^qui  intente  Faction. 

ijb)  in  hùsUum  potestate  (text.  hic).  Le  capUf  ne  peut  rien  usucaper  par  lui-^ 
nême  [474].  Il  faut  donc  supposer  qu'il  s'agit  de  choses^  possédées  ex  causa  pe^ 
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1195.  En  parlant  de  Tusucapion  accomplie  au  profit  d'an 
absent,  notre  texte  suppose  une  absence  giotivée  pay  y^î^emce 
public  ou  par  la  captivité  du  possesseur,  et  çel^  n^al  kpropçs; 
par  ceux  qui  s'éloignent  volontairement  et  sans  néces^té  neipé- 
ritent  pas  plus  de  faveur  que  les  personnes  qui  s' absentent 
malgré  elles.  L'équité,  qui  enlève  à  ces  dernières  le  bénéfice  de 
l'usucapiôn,  milite  à  plus  forte  raison  contre  les  premiers;  et 
en  effet,  l'édit  qui  rescinde  l'usucâpion  accomplie  au  profit  des 
absents  s'applique  sans  distinguer  les  causes  de  l'absence,  à 
tous  les  absents  qui  n'ont  pas  été  défendus  :  omnes  qui  absentes 
non  defenduntur  {^). 

Il  en  est  autrement  dans  le  cas  inverse.  Le  propriétaire  ab- 
sent, qui  n'avait  point  de  proçurator  pour  revendiquer  en  son 
/nom  (^),  ne  peut  être  réintégré  contre  les  effets  de  l'usuc^pÎQn 
qu'autant  que  son  absence  a  été  motivée  par  une  craint%  rai- 
sonnable, ou  nécessitée  par  un  service  public  (^).  Le  prêteur 
réintègre  pareillement  les  prisonniers  de  guerre  auxquels  s'ap- 
plique le  drqit  de  postlùninium  (^),  et  les  hommes  libre? flui 
vivaient  IN  servitute  (^)  ou  étaient  détenus  d'une  mm^ 
quelconque  (^). 

1196.  Dans  ces  différents  cas,  l'ancien  propriétaire  reven- 
^dique  comme  si  l'usucapiôn  n'était  pas  accomplie,  etrîi<^ou 

fictive  que* lui  accorde  à  cet  effet  le. droit^;-étorip^n(3],pr5Bâ1® 
même  nom  que  la  précédente,  sans  doute  parce^  que  l'une  et 
fautre  ont  été  introduites  par  le  même  préteur  [118Q].  Ainsi 
deux  actions  publjcienpes  ce  donnent,  chacune  dans  un  but  op- 
posé, l'une  pari  extension  du  principe  de  l'usucapiôn,  Yw^^ 
pour  restreindre  ce  même  principe  en  détruisant  un  de  sesef- 
.  fets;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  l'action  publicienne^  appela 
rescisoire  par  le^  interprètes  (a),  étant  directenj^nt  cgfjjl^ 

(*)  Ulp.  fr.  21,  éorf.  —  («)  Paul.  fr.  39,  eod,  —  (*)  Ulp.  fr.  1,  S  1;  ft,  3  et  5;  Cflï- 

Hsir,  fr,  2,^1;  fr,  4,  in  auib,  cf^us,  maj,  --  (*)  Ulp,  c^.  fr.  1,  S  U  fr*  l{i  f  fjWi'*^*' 

fr.  i\,  eod.  —  (»)  Vlp.  d.  fr.^  1 ,  S  1  }(^ixlàstr[  fr.  1 1  ;  Paul,  fr,  13,  eod.—  (*)  tflp.  d. 

'  fr,  1,  S'I  ;  CalHsir.fr.  9,  eod.^C)  Diocl.  et  Max.  C.  B,  exquib.  catu,  m^»»  ^ 

fr.  il,  in  quib.  càus,  maj. 


culii  [520]  pa^  les  esclaves  ou  psir  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance.  iÇlp'  fi^  ^\ 
§  7,  <Je  uswrp.;  fr.  23,  §  3,  in  quib.  caus.  major.)       '      ^   ^  ■        ^ 

^<i)  A  csMse  du  mot  resci^soria,  qui  se  trouye  dans  plusieurs  U^\p»  (Ulj^»  :^5  "* 
S§  ^  et  6,  eœ  qmh.  çaus.  maj.)  pour  indiquer  le  caractère  pîutôVque  le  nom  ft  [ 
.  lion  qui  se  donne  rescissa  mucapiqne  (§5,  h.  t.),  comme  «^'autres  se  ck>pQjâti^ 
r'ma  traditione  (J  6,  h.  t.)  ou  rescissa  alienatUme  {Ulp,  fr.  ^3,  ifféê  fj^i^of^.,. i 
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■au  droit  civil,  doit  être  demandée  dans  l'année  (^)qui  suit  la 
cessation  de  Tabsence  [si...  abesse  desierit  tune  intra  annum^ 
etc.),  ou  en  général  la  cessation  des  causes  qui  empêchaient 
d'agir  :  intra  amum  quo  primum  de  ea  re  experiundi  potestas 
erit  C). 

L'année  dont  il  §'agit-est  V'aritrée  utile  (*),  dont  le  calcul  dif- 
ficile et  incertain  a  été  rénîplacé,  dans  le' Bas- Empire  (a),  par 
un  délai  continu  que  Justinien  (^)  fixe  à  quatre  ans.  L'empe- 
rejir  accorde  même  au  propriétaire  un  moyen  facile  d'inter- 
rompre la  prescription  malgré  l'absence  du  possesseur.  Il  suf- 
fira de  manifester,  dans  une  requête  adressée  au  magistrat 
supérieur  ou  dans  une  protestation  authentique,  l'intention  de 
revendiquer.  Ce  moyen  d'interruption  supprime  en  réalité  l'ac- 
tion rescisoire,  du  moins  pour  le  cas  où  la  prescription  a  couru 
au  profit  d'un  absent.  * 

1197.  D'autres  actions  du  même  genre,  c'est-à-dire  réel- 
les, prétoriennes  et  rescisoires,  sont  accordées,  pour  des  motifs 
non  moins  équitables,  à  i^ûsieurs  autres  personnes  que  le  pré- 
teur réintègre  en  certains  cas  dans  la  propriété  des  objets 
qu'elles  ont  aliénés.  Tels  sont  les  mineurs  de  vingt-cinq  anâ  que 
le  droit  civil  suppose  capables  d'aliéner-^  sait  seuls,  soit  avec 
autorisation  de  tuteur,  tarit  qu'ils  sont  impubères  [502].  Si 
l'aliéhàtîon  légalement  opérée  préjudicîe  aux  intérêtte  du  mi- 
neur, le  préteur  tient  à  sôri  i^coUrs,  et  lentre  autres  moyens  de 
réparation,  il  accorde  qiiefquefoîiè,  resdsfsixulie'àatitmè.Mnei'B.O' 
tîon  réelle  contre*  le  détenteur  de  la  chose  (^).  Tel  est  encore, 
même  après  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  le  propriétaire  qui  a  con- 
senti, mais  par  crainte,  une  aliénation  quelconque.  Le  droit 
civil  admet  la  validité  d'une  pareille  aliénation  ;  le  préteur,  au 
contraire,  la  considère  comme  non  avenue  (^),  et  permet  à  ceux 
qui  l'ont  consentie  d'intenter  une  action  réelle,  à  moins  qu'ils 

'  (*)  Paul,  fr»  35,  àe  oht  eVaà)-^  {^)  VÎjp.  fi\'i\  ex  quih,  cavs.èiàjor,  —  (•)  Jtex, 
C.  3,  de  resta,  mil,  V.  300.  — '(*J  JUsHn,  C,  t,  de  annal,  extepUi  C,  7;  de  H  integr, 
—  (»)  Vlj),  fr.  13.  S  tfdemvnor,  -^  («;  Pavl,  1  S€nt.  7,  S  6  ';  Ulp.  /V.  9,  SS  î*  et  Ç,  quod 
met,  caus. 


[a]  Constantin  avait  déjà  substitué  à  l'année  utile  un  délai  continu  de  deux  ans 
pour  raction  de  dol  (C.  8,  de  dol.),  et  de  cinq,  quatre  ou  trois  an#,  pour  la  resti- 
tution des  mineurs,  selon  qu'ils  étaient  de  Rome,  de  Tltalie  ou  des  provinces.  (C.2, 
C.  Th. y  do  in  integr.  reH.).  C'est  le  terme  moyen  de  quatre  ans  que  Justinien 
adopte  pour  toutTempire  et  pour  toutes  les  restitutions,  soit  de  mineurs,  soit  de 
majeurs,  sauf  l'action  de  dol  dont  la  durée  reste  ^ée  à  deux  tns  (d.  C.  8). 
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ne  préfèrent  agir  au  quadruple  par  une  action  personnelle  (*), 
dont  il  sera  question  plus  loin  [1243]. 

§  VI.  .  . 

1198.  Entre  autres  aliénations  valables,  d'après  le  droit  ci- . 
vil,  et  considérées  comme  non' avenues  par  le  droit  honoraire, 
remarquons' ici  celle  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers. Cette  fraude  suffit,  d'après  la  loi  ^lia  Sentia;  pour  ^- 
pêcher  l'affranchissement  d'un  esclave  [87]  ;  maison  prohibant 
la  manumission,  qu'elle  frappe  de  nullité,  cette  loi  nestalue 
que  sur  un  cas  particulier,  et  toute  autre  dîsposîtioïi'du  maître 
éur  sa  chose  reste  valable.  Il  peut  donc  aliéner  frauduteuge- 
Êàent  tous  ses  biens,  et  même  les  esclaves  qu'il  ne  pôurrisât  pas 
affranchir  (*)•  Alors  lès  créanciers  fraudés  n'ont  d'autre  res^ 
source  que  de  faire  révoquer  l'aliénation,  et  le  préteur  la  révo- 
que en  effet  en  rescindant  la  trgidition  qui  a  transféré  la  p'O- 
priété  {rescissatraditione).  Dans  ce  cas,  il  permet|  non  pas  au 
débiteur  lui-même,  mais  aux  créanciers  préalablement  env^ 
tin  possession  [984] ,  de  rèvèndiquei*  là  chose  en  sotiî^i* 
<ïu'elle  n'a  pas  été  livrée  (traditamnon  eése),'  et'par  coft'i^l*»*' 
n'est  pas  sortie  des  biens  de  leur  débiteur,  ob  id  in  bonis  iM* 
torts  mansisse.  )'-       ''' 

S'il  existe  une  action  réelle  bien  caractérisée,  c'eât  asôttré- 
ïnent  celle  qu'on  intente  surjuneqaestiOtt^e  proprîété^-en«w^ 
tenant,  comme  le  font  ici  les  créanciers,  que  la  chose  AHit 
l'aliénation  est  considérée  comme  nôn^  avenue  n*)a;  pasobaiïgé 
^  nmître.  Aussi  les  créanciers  qui  revendiquent  ainsi  la  ôhose 
aliénée  par  le  débiteur  agissent-ils  contre  la  personne  qui  dé- 
tîentf  ).  "  ^  ^  •  '  ' 

1199.  Cette  action  réelle  ne  se  retrouve  dans  aucuneautre 
partie  du  Corpus  juris.  Elle  est  remplacée,  au  Digeste  et  au 
Code,  par  une  action  in  factum  arbitraire,  qui  se  donne  contre 
les  complices  du  débiteur  ou  contre  leurs  héritiers  (*),  lors 
même  qu'ils  ne  possèdent  plus  (^)  :  à  ces  signes,  il  est  irajws- 
sible  de  ne  pas  reconnaître  une  action  personnelle.  Elle  tend  à 
révoquer,  non  pas  seulement  les  aliénations,  comme  l'actiofl 

•  '-■>■■    ^         -  '  '        -    '  •  "i 

■  ■   (^)  ttlp,  fr,  9,  SS  3,  ift  6.  «od.;  Pàul.  1  sent  7,  S  4.  —  (*)  PauL  fr,  26»éUh»i^  ' 
emp,;  Ulp,  fr.  6,  S'  5,  quœ in  fraud.  —  (»)  Theoph,  hic,  —  (M  Ulp.  fr,  10,  ^ih^^  ^ 
2b,  quœ  in  fraud.  —  {»)  Paul.  fn.  »  ;  Vlp.  fr.  14,  eod,  >   ,  •  - 
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réelle  de  notre  texte,  mais  tout  ce  que  le  débiteur  a  fait  en 
fraude  de  ses  créanciers,  soit  en  aliénant  sa  chose,  en  libérant 
ses  propres  débiteurs,  en  s'imposant  de  nouvelles  obligations, 
soit  de  toute  autre  manière  (^),  pourvu  qu'il  ait  diminué  son 
patrimoine  (^)  ;  car  les  créanciers^i'ont  point  d'action,  lorsque 
le  débiteur  fait  en  sorte  de  ne  pas  acquérir,  par.  exemple,  lors- 
qu'il répudie  une  hérédité  (^). 

Quant  aux  personnes  contre  qui  cette  actipn  est  donnée,  oiy 
distingue  si  elles  ont  traité  avec  le  débiteur  à  titre  onéreux, 
comme  un  acheteur,  ou  à  titre  gratuit  en  recevant  une  libéra- 
lité. Les  premières  courent  une  chance  de  perte  ;  aussi  ne  sout- 
enus soumi^sà  l'action  des  créanciers^jue  lorsqu'elles  ont  par- 
ticipé à  la  fraude  du  débiteur  (*).  L'action  a  lieu  cohtre  leg 
autres  personnes  jusqu'à  concurrence  des  valeurs  dont  elles  se 
sont  enrichies,  et  comme  on  ne  leur  enlève  qu'un  bénéfice  san^ 
les  exposer  à  aucune  perte,  il  importe  peu  qu'elles  aient  connu 
la  fraude  dont  elles  prqfitent  (^). 

1200.  L'action  réelle  de  notre  texte  n'admettait  probable- 
ment pas  toutes  ces  distinctign§.  On  peut  donc  supposer  qu'elle 
a  été  introduite  la  première,  et  ensuite  remplacée  par  une  ac- 
tion personnelle  d'une  application  phis  étendue  et  plus  équrta- 
ble.  Du  reste,  l'une  et  l^'autt'e  action  portent  le  nom  d'action 
paulienne  (®).  -    •      ^ 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  fraude  ne  résulte  pas  de  la  seule  inten- 
tion. Ici,  comme  précédemment  [90],  il  y  a  fraude -lorsque 
l'intention  de  frustrer  les  créanciers  concourt  avec  le  préjudice 
réel  que  leur  cause  l'insolvabilité  du  débiteur  f  ).  Aussi  doivent^ 
ils  vendre  ses  biens  avant  d'intenter  l'action  dont  la  durée  est 
d'une  année  utile  à  compter  de  la  vente  (S).  Après  l'année, 
l'action  n'existe  plus  que  pour  ce  dont  le  défendeur  est  devenu 
plus  riche  (^). 

.    §  VIL  ; 

1201.  Le  contrat  de  gage  se  forme  par  la  tradition  d'^un 
ofejet.  que  le  débiteur  livre  à  çon  créancier  pour  sûreté  de  U 
dettd[953],  La. garantie, 'dans  ce  cas,  vient  de  la  possession  et 

(*)  mp.  A*,  i,  s  2  ;  fn  3,  pr.  €t%i;  fv.  3,  pr,  tt%i,  eod.  —  («)  Ulp.  d.  fr.  3,  S  2. 

—  {»)  Ulp.  fr,  6,pr.,$iet  seqq.  —  (*)  Paul,  et  Ulp.  fr,  9 ;  fr.  10,*S  2,  quœ  in  fraUcl. 

—  (»)  Ulp,  fr.  6,  S  11.  V.  Fenul.  fr.  25,  eod.  —  («)  Paul,  fr.  38,  pr.  et  S  *,  de  usur.; 
Theop.  hic  —  Ç)  Pap.  fr.  79,  de  re^,  jur.  ^  («)  Ulp.  fr,  6,  S  14»  «î"'^  ^^  frnud:  — 
{*)Ulp.fr,tO,^^'i,eod,  ,  .  V 
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se  perd  avec  elle,  du  moins  d'après  le  droit  civil,  qui  n'accordes 
point  d'action  au  créancier  pour  reprendre  la  chose  passée  en^ 
d'autres  mains.  D'un  autre  côté»  en  constituant  un  gage,  le  dé- 
biteur se  dessaisit,  et  l'usage  des  objets  engagés  se  trouve 
perdu  pour  lui.  11  était  doncidifficile  et  souvent  impossible  de 
mettre  en  gage  certaines  choses,  notamment  celles  dont  un 
débiteur  a  besoin  pour  exercer  son  industrie  ou  sa  profession*:' 
Cependant ilimporte  au  crédit  de<jhacun  d'avoir  de^gararities. 
à  offrir  pour  les  engorgements  qu'il  veut  contracter  ;  aussi  j.  pour 
donner  a  cet  égard  des  feciUtés  quei^efuse  le  droit  civil,  le  pré- 
teur a-t-il  admis  que  les  créanciers  acquerront  et  conserveront,', 
indépendamment  de  toute  possession^  le3  gûretéô'(}!jie  donné  te* 
contrat  de  gage.  -      . 

A  cet  effçt,  il  leur  permet  de  suivre,  par  une  sorte  de  reven^'. 
dication  (^),  soit  le.  gage  proprement  dit,  e'est-à**dire  la  chose 
qui  leur  a  été  livrée  e^dontils  ont  perdu  la  ^osse8sroîî,;«)îfe' 
même  l'hypptb^e  ou  la  chose  qui,  sana  aucune  tradition,  a 
été  affectée  par  simple  convention  au  paienfcnt  de  la  dette-  r 
Dans  Punet  d?ins  l'autre  Ga3^  les  créanciers  agissent  contreiout  ^ 
déten^ur^  ab(^nni possessore {^}y  par  une  môme  action,  qu©' 
Ton  appelle  hypothécaire,  en-sorte  que,  relativement  à  Vexer^q 
cîcçi  de  cette  action,  gage  et  hypothèque  («)  deviennent  syno%»^ 
nymes,^  à  cause  de  la  similitude  de  leurs  effets  (^),  quoiqu'ils 
existe  uiiev^fférence  importante  dans-  la  manière  dont  chaeuao 
d'eux  se  constitue  (*)>      .  rr  >   . ..       m 

1202, i L'action  hypothécaire  ii' est  qu'une  extension  d'une-: 
autre' action  introduite  par  le  préteur  Servius  pour  un  g^re  l 

(*)  PaiiL  ft\  12,  S  '7,  qûîb,  moà,  pign,  sotv.,  ft\  29;  Marcîan^  fi\  ÎG,  de  pignJeï  ' 
hyp.  —  (*)  Marcian.  fr,  12,  1  7,  ^uipotior,  —  (»)  TexU  hic  ;  Mamaû.  fr,  5^  S  U  rf«-^ 
pign,  et  hyp.;  Ulp.  fr.  1 .  pr.  c«  §  l,  de  T^igner,  a,ct.—  (*)  Text,  hic,  in  fin.;  Ulp.  fr.  9, 
S  2,'depignèr:ad,:  Gaiu)s,  fr.  4,  depign.  et  hyp.,  fr.  238,  S  2,  rfe  ^erb.  signif. 
— ^, ---^- — u- r- ^ ' — - .       -      ^'' 

(jd)  Le  mot  hypothecçi,  si  fréquei^t  ()aD$  \m  textes  compilé^  parXribonieo,  taeste 
rencontre  point  dans  les  autres.  Vinnius  en  çon(:lut  q^e  les  anciens lurisconsuUies^ 
n*ônt  point  connu  cette  expression  ;\qu'eîle  doit  avoir  été  substituée  au  moi^fiduciay  " 
dôht  ils  se  servaient  fréquemment  et  quip'existe  plus  dans  les  Pandéctes.  ll^s^i  ' 
certain  que  Tribonien ,  en  supprimant  le  mot  fidtuiki ,  a  dû  le  remplacer  par  ntcë  - 
autre  expression,  probablement  par  celle  de  pignus  [1076]  ;  mais  il  n'a  pas  dtt  sub- 
stituer hypotheca^  qui  désigne  un  gage  purement  conventionnel,  à  fUiucia  qui  sup- 
pose une.propriété  transférée  au  créamâer  {955].  Si  Toii  ^mettait  la  poêSibilîté«^ùtil^' 
pareil  cbingeniént^  combien  d'âutrç^  altérations  ne  faudraifr-i4  pas  supposer  dani  le  • 
titre  de  pignoribus  eth^pothecif? D'aiMûnts,,  quelle  aurait  .été  rutillté  <Ie8  actkiW-* 
servienne  ou  quasi  seryieane  pour  Je  crétpcier  à  qtti  laôHude  conférait  le  doraaiiîe  - 
quiritaire,  et  par  suite  là  revendication?  >  .       ^^ 
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spécial  de  créance.  En  effet,  Taction -servienne  n'était  accordée  ; 
qu'au-bailleur  d'un  fonds  rural  &ur  les  effets  appartenant  au,  ■ 
fermier  ou  colon  et  affectés  au  paiement  des  fermages  par  line  . 
convention  expresse  et  par  la  conventioh  seule  :  car,  d'une  part, 
il  n'existe  point  d'affectation  tacite  sur  les  meubles  apportés  ' 
par  le  colon  dans  la  ferme  (*),  et,*  d'autre  part,  les  actions  que 
le  droit  honoraire  accorde  aU  sujet  dû  droit  de  '^ge  naissent^ 
du  simple  pacte,  sans  tradition  (2).  Plus  tard,  on  a  senti  la  ! 
nécessitédegénéraliser  le  principe  de  l'action  servienne,  et  l'on, 
a  donné  par. extension  j  pour  toute  espèce  de  créance  (?),  l'ac-  ' 
tion.dite  servienne  utile ,  quasi  servienne  ou  siiriplem^nt  ser-' 
vienne,  .et  .spécialement  hypothécaire  (a). 

1203.  Ici,  comme  dans  la  revendication  proprement  dite, 
on  agit  contre  ladétenteur,  quel  qu'il  soit  {*),  et  par  conséquent 
contré  le  débiteur  lui-même,  ou  contre  les  nouveaux  proprié- 
taires auxquels  il  aurait  transféré  la  chose  ;  car  l'aliénation  ne  ' 
change  rien  aux  droits  du  créancier  (^).  Ert  bohsé'quencé,  ll^" 
juge  ordonne  au  défendeur  dd  restituer  aii  demandeur  la  chose 
hypothéquée,  si  mieux  il  n'aime  {)ayer  la  dette  (^),  c'est-à-dire, 
toute  la  dette  ;  car  le  droit  du  créaiicier  subsiste ,  malgré  lé;  ^ 
paiement  partiel,  sui?"  toute  la  chose  et  sur  chacune  des  choses 
soumises  à  l'hypothèque  (^),  niême  lorscjue  le  détenteur  est 
étranger  à  la  dette  ôô  n'eto'  doit  'qè*une  portion.  Ainsi,  par' 
exemple,  au  décès  du  débiteur  {Primitif,  la  dettb  se  divise  entre 
plusieurs  cohéritiers,  comme  l'hérédité  mêihè,  e!t  chacun  d'eux 
se  libère  en  soldant  sa  part  de  la  dette;  mais  l'hypothèque  et 
l'acjtion  hypothécaire  n'en  subsistent  pas  moihs  pour  tout  ce  " 
que  doivent  encore  les  autres  h^ritiier^,  comme  ^i  le  défunt  lui- , 
même  n'avait  fait  qu'un  paiement  {>artiel^^).     r      .    \    .      •! 

Justinlen  (^),  èq  accordant  iVctipn  hypothécaire  aux  léga-^  ^ 
taires  et  fidéicommissair^s  sur'les  biens^-du  défunt,  décide™ 

{^rNeraùfr.  4,  i%quit.  tam.  —  (^)  Paul.  fv.  17^  S  ^»  de  paci.  ---  (^)  J^arcian.,  ff^  ^ 
5,  defngn.ttkgp.-^  i*()  Maftiàn.  fr,  1:^,  Ç  7/  qû\  jtotior,  -^  (**)  DhcU  et  MaXf  C.  fa,, 
defHgn,  ethypi;C,  12,  dedistrùct,  pign.  —  <•)  itfarcian,  fr,  16,  S  3,  depign,  et,  hyp, 
(7)  Ulp.  fr,  1»,  cod.  —  (^)  Pomp,  fr,  8,  %±,  cbd.;  ^îûnl,  et  Mûx,  C.  ïô,  de  dUïraçl, 
pign,-^  {^)  C,  \,  commun,  de  legaU  .  ' 

(i  I  1 i m 

(a) PQp.  !$i  PmL  fr^  4,  §  »>'  fr^  S  r  ft.  I^t  iS,  éè  pidn.  et  /i#,,;  Miàn.fr, ^8,  ; 
depigner.  act.  ;  Justin.  C.  1,  commun,  de  légat.  Cette  action  s'appelle  aussi  pigne- 
rati tienne  {Paul.  /r.  41,  depigner.  act.  ;  Mode^t.  fr,  22  ;  de  pt^n.  et'hJyp.  ;  Diôcl.  eï 
Max.  C,  t^y  italien,  respign.),  quoique  cette  déiiomination  désigna  coùamûnément 
raction  personneUe  qui  résulte  du  contratdégage  [953].  (Voyez  PotWer,  20  Pand.  1, 
n"  19,  notes  f,  et  h, 
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qu'elle  ne  sera  exercée  contre  les  débiteurs  du  legs  ou  du  fidéi- 
commis  que  pour  la  portion  dont  chacun  d'eux  est  personnel- 
lement tenu*  En  effet,  il  n'en  est  pas  des  legs  comme  deâ  dettes 
héréditaires  :  le  défunt  était  tenu  de  ces  dernières  en  totalité; 
les  legs ,  au  contraire ,  sont  une  charge  qui  commence  en  la 
personne  des  héritiers  après  la  mort  du  testateur.  C'est  alors 
aussi  que  commence  l'hypothèque  des  légataires  ;  et  comn^e 
l'obligation  de  chaque  héritier  est  une  obligation  primitive  dont 
personne  n'était  tenu  antérieurement,  l'hypothèque  se  trouve 
limitée  dès  son  origine  au  montant  de  cette  obligation.  Cette 
décision  ne  déroge  donc  point  à  l'indiviâibilité  de  l'hypothèque  : 
aussi ,  lorsque  le  débiteur  primitif  des  legs  vient  à  décéderj 
l'action  hypothécaire  doit-elle  subsister  contre  chaque  héritier^* 
non  pour  là  part  dont  il  est  tenu  personnellement ,  mais  pour! 
tout  ce  que  devait  le  débiteur  primitif,  c'est-à-dire  l'héritier 
direct.  ,' 

1204.  Le  créancier  qui  intente  cette  action  prétend  avoirs- 
un  droit  de  gage  sur  la  chose  possédée  par  le  défendeur,  etj^ 
pour  justifier  cette  prétention,  il  doit  prouver  non  seulement 
que  le  gage  ou  l^hypothèque  ont  été  consentis,  mais  qu'ils  Tontj 
été  par  la  personne  qui  avait  la  chose  in  tonis  au  momeiit  tneme( 
de  la  convention  (*);  C'est  donc  toujourâ  une  question. de  *pri^^ 
priété  que  Ton  soumet  au  juge,  et  ici^  comme  dans  lé  para- 
graphe précédent,  c'est  la  propriété  du  débiteur  invoquée  par, 
les  créanciers ,  mais  justifiée  par  eux  comme  elle  aurait  pu. 
l'être  par  le  débiteur  même,  c'est-à-dire  avec  les  mêmes  preuves 
ou  à  l'aide  des  mêmes  fictions.  En  effet,  le  créancier  obtient  par 
l'action  hypothécaire  le  même  succès  que  le  débiteur  aurait 
obtenu,  soit  par  la  revendication  proprement  dite,  soit  pai^ 
l'action  publicienne  (®).  Il  serait  également  repoussé  par  î^ 
mêmes  exceptions,  notamment  par  l' exception  de  dol,  s'il  agis^ 
sait  contre  un  possesseur  de  bonne  foi,  sans  lui  tenir  compte  de] 
ses  constructions,  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  (')*.     .: 

Le  même  objet,  dont  la  possession  ne  peut  se  trouver  à  titre 
de  gage  proprement  dit  qu'entre  les  mains  d'un  seul  créancier, 
peut  être  successivement  hypothéqué  à  plusieurs  pardifférenté^.^^ 
conventions,  et  alors  la  préférence  appartient,  in^épendam-.;' 
ment  de  l'époque  où  chaque  obligation  a  été  contractée,  àu^ 

(*)  Marcian.  fr.  ^Z^deprobat,  —  (•)  Paul,  fr,  18,  âe  jdgn,  et  hyp,  —  (*)  Paul,  fvT 
29,  S  2,  eod, 

,  , '     .  ■      ■       .        ;..••■'  r  ;    }frt:J 
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créancier  dont  l'hypothèque  a  été  consentie  la  première  (*)  : 
tel  est  le  sens  de -cet  adage  prîor  tempore.,  potior  jure  (^). 
Aussi  Taction  hypothécaire  intentée  contre  ceux  qui  possèdent 
en  vertu  d'un  gage  ou  d'une  hypothèque  antérieure  à  celle  du 
demandeur  serait-elle  repoussée  par  une  exception  spéciale  (^). 
1205.  L'hypothèque  peut  s'établii;  sur  un  ou  plusieurs  ob- 
jets déterminés,  ou  sur  tous  les  biens. actuels  du  débiteur  pris 
en  masse,  et  même  ^ur  tous  ses. bien?  présents  et  à  venir  (^),  le 
tout  au  gré  des  contra.ctants  et  par  le  seul  efl^t  de  leur  consen- 
tement. Quelquefois  même  la  convention  se  présume',  et. l'hy- 
pothèque s'étabHt  tacitement  pour  certain^  créanciers,  notam- 
ment pour  le  lôcateijir  d*un  fonds  urbain  siir  les  (fbjets  apportés 
par  le  locataire  dans  le,  bâtiment  qu'il  occupe  (^),  et  pour  le 
bailleur  d'un  bien  rural ,  mais  seulement  sur  les  produits  du 
fonds  (®)  ;  car  la  même  présomption  ne  s'étend  point  aux  objets 
apportés  par  le  colon  sur  le  bien  affermé  C^).  Qn  appelle  encore 
hypothèque  tacite  celle  qui,  indépendamment  de  toute  conven- 
tion, même  présumée,  est^  établie  par  là  loi  (^)  :  telles  sont 
entre  autres^  l'hypothèque  du  fisc  sur  tous  les,biens  de  ses  débi- 
teuirs  (^) ,  l'hypothèque  introduite  ou  du  moins  reconnue  paç 
Gonstantin  (*^)  pour  les  mineurs  de  vingt-cînq  ans  sur  les  bien3 
de  leurs  tuteurs  ou  curat.çurs,  Ttypothèque  accordée  par  Jus- 
tînien  aux  légataii^esou  fidèîçoiiimissaires^ur  les  bj^ï}§  du,  dé- 
funt [495],  et  aux  fepmes  sur  les  biens  de  leurs  mari^  pour 
sûreté  des  reprises  dotales  [1296].  _. 

'  |§  vm,  ÏX  et  X.    .  ' 

1806.  Justinîèn  |)âsseattx  actions  personnelles  prétoriennes 
éans  parler  des  actions  personnelles  civiles;  mais  on  a  vu  pré- 
cédemment que  toute  action  in  personamB;  pour  cause  une  obli- 
gation ;  or  nous  avons  traité  des  contrats,  des  délits  et  en  même 
temps  des  oblî^tîoris  et  actions  qu'ils  prodursent,  actions  qui 
sont  toutes  personnelles  et  presque  toutes  civiles  (a).  Après 

(*)  Marcîan.  fr.  12,  SS  2  et  lo,  qui  potior,  —  (*)  Anton,  C.  2,  eod,  —  (*)  Marcian, 
d,fr.  112,  ]pr.  et  %  7.  V.  Faler,  et  Gall.  C.  6,  qui  -potior,  —  (*)  Paul,  fr.  12,  pr^et%\  ; 
Scœml,  fr,  34,  %  2,  de  pign.  et  hyp,—  (*)  Nercit.  fi'.  ijn  quib,  caus,  pign,—  (')  Vomp, 
fi',  7,  eod,  —  (7)  Nerat,  d,  fr,  4,  eod.;  Alex,  C,  5,  de  locat,  et  condtict,  —  («)  Theod, 
Oï  6,  tji  quibt^  caus,  pign,;  Justin,  C  8,  S  4,  de  sec,  nupt.;  C,  6,  S  4,  de  bon,  quœ 
liber,  —  (*)  ïlennog,  fr,  46,  S  3,  dejur,  fisc,;  Anton.  C,  1  et  2,  in  quib,  caus,  pign. 
—  {^^)  C,  ^0,deadmin,1ut, 

'    ■  ■    ■_;^ ^.^  I      ^1        I        t. .    '    ^i 

(a)  L'action  furti  manifestif  Paction  vi  bonorum  raptorum,  et  souvent  inénrrp  l'ic- 
tion  d'injures,  sont  prétorienne?  fi  133,  1139,  linoi. 

H.  24  . 
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avoir  distingué  deux  sortes  d'obligations ,  civiles  et  -préto- 
Tiennes  [939] ,  on  a  donc  traité  suffisamment  des  premières.  ÏI 
ne  reste  à  parler  que  des  secondes,  et  c'est  à  propos  des  actions 
personnelles  prétoriennes  qu'on  va  s'occuper  ici  de  l'obligation 
que  chaojine  d'elles  sanctionne ,  comme  précédemment,  et  à 
propos  des  obligations  civiles,  on  a  indiqué  les  actions  person- 
nelles qui  en  dérivent. 

Il  existait  à  Rome  des  argentarii  ou  vendeurs  d'argent,  qui 
se  livraient  à  différentes  opérations  de  banque,  et  spécialement 
au  change  des  monnaies,  dont  ils  étudiaient  le  titre  pour  ap- 
précier exactement  leur  valeur.  A  raison  de  l'expérience  qu'ils 
acquéraient  dans  cette  partie,  on  les  consultait  et  on  lès  faisait 
intervenir  dans  presque  tous  le^  paiements  :  souvent  même  ils 
se  chargeaient  de  payer  pour  autrui,  le  créancier  préférant  la 
monnaie  certaine  et  vérifiée  d'un  expert,  à  la  monnaie  douteuse 
du  débiteur.  Les  argentarii  ouvraient  à  leurs  clients  des  crédits 
et  par  suite  des  comptes  actifs  et  passifs,  dont  ils  tenaient  écri- 
ture (^).  Lorsqu'un  -d'eux  s'était  ainsi  chargé  de  payer  pour 
autrui ,  le  simple  consentement  devenait  obligatoire , .  et  par 
exception  au  principe  général  que  les  pactes  ne  produisent 
point  d'actions  (^),  le  créancier  avait  contre  Vargenlarius  une 
action  civile  dite  receptitia  (^). 

1207.  Semblable  promesse  faite  par  toute  autre  personne 
restait  dans  la  foule  des  pactes  que  rien  ne  distingue,  et  ne  se- 
rait devenue  obligatoire  que  par  la  stipulation  ;  mais  tandis  que 
le  droit  civil  refusait  de  sanctionner  les  promesses  purerôent 
consensuelles,  les  préteurs  ont  voulu  maintenir  la  foi  pro- 
mise (*);  ils  ont  saisi  toutes  les  occasions  de  garantir  l'exécu- 
tion des  pactes,  et  les  ont  sanctionnés,  autant  qu'ils  le  pou- 
vaient, en  accordant  des  exceptions  (^)  et  quelquefois  nïême 
des  actions.  C'est  ainsi  qu'à  l'exemple  de  l'adion  recepUtia^ 
donnée  par  le  droit  civil  contre  les  seuls  argentarii ^  ils  ont  in- 
troduit l'action  constitutœ pecuniœ  contre  toute  personne  {cum 
omnibus...  quicumqué)^  ce  qui  comprend  même  les  argrentonï; 
et  cependant  l'action  receptitia  restait  encore  plus  avantageuse 
contre  eux  que  l'action  constitviœ  pecuniœ. 


(»)  Ulp.  fr,  4  ;  Gaius,  fr,  10,  li,de  edend,;  Cdjac,  10  observ.  U. —  (»)  Ulp.  fr.  7, 
SS  4  et  6,  de  pact.  —  (»)  S  «,  h.  e.—  (*)  Vlp,  fr.  1,  depecun.  constit.  —  (»),  Ulp.  fr.  7, 
SS  4  «(  7,  de  pact,  V.  S  3.  <fe  txcept. 
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.  Ba. effet,  la  première  était  perpétuelle,  comme  toutes  lesac- 
tiops  civiles  :  ^lle  s'appliquait  à  tous  les  objets  que  Yargenta-- 
fius  était  convenu  de  payer,  quels  qu'ils  fussent,  sans  examiner 
i?|l  existait  une  obligation  antérieure,  tandis  que  l'action  consti- 
tutœpecuniœ,  a,nnQ\e  dans. certains  cas  (a),  ne  s'appliquait  qu'à 
^s  quantités,  ou,  en  d'autres  termes,  aux  choses  qucepondere^ 
numéro  mensurave  constant  [949],  et  seulement  lorsque  la  con- 
fiWtion  avait  pour  cause  une  dette  antérieure  (^). 
ir  lâAS.  Ces  deux  actions  subsistèrent  doiic  distinctes  l'une 
jfe- l'autre;  mais  Justinien,  par  une  fusion  semblable  à  celle 
ifG^'il  a  opérée  sur  les  sénatus-consultes  Trébellien  et  Pégasien 
}^1],  supprime  l'action  receptitia  eïi  cumulant  ses  effets  avec 
pÇS^yj:  de  Va.c\>ion-constitiUœpecuniœ.  Celle-ci  devient  perpétuelle 
jt^lieu  conU'e  toi^tes  personnes  et  pour  toute  espèce  d'objets 
fîpdfetinctement,  pourvu  que  la  convention  se  réfère,  comme 
#ïfifcigeait  le  préteur,  à  une  obligation  préexistante  (^).  Il  senj- 
JÎte  effectivement  qu'il  en  ^oit  ici  du  constitut  par  lequel  on 
-î^vfent  de  payer,  comme  du  paiement  même  :  l'un  et  l'autre 
•îî^pposent  une  dette  et  une  dette  de  même  nature,  c'est-à-dire 
li^iquç  le  paiement^n'en  puisse  pas  être  répété  comme  indû- 
rï^|t  effectué  (•'^). 

Î309.  L'action  constitiitœ  peouniœ  appartient  au  créancier 
5018^^  le  débiteur  ou  contre  toute  autre  personne  qui  est  con- 
^feaue  de  payer  sans  stipulation  (^)  ;  car  le  consentement  suffit 
yiûQS  quelque  fornie  qu'il  intervienn,e,  comme  djans  lea  contrats 
^jlgl^nsuçîsX^},  Pf^^rvu  qu'ilyait  w 

^cJLe  vé|î^e  j^n^^ï^î^e,  spécialement  usité  dans  cette  niatière, 
Sifefpmplacé,  dans  la  langue  Içitine,  l'ancien  verbe  regipere  dont 
-fil^tion  reçeptifia  SiWdÀi  tiré  son  nom.  L'un  et  l'autre  signifient 
^[^jj^ndre  jour  pour  fatire  quelque  chose  :  gonstituere  se  solu- 
jl^ij^UM  serait  donc  convenir  die  payer  à  jour  fixe  (^),  et  dans 
^Jlntention  précise  de  se  soumettre  à  l'action  constituiœ  pecu-- 
fif(kB  ;  en  SQrte  que  la  convention  faite  dans  tout  autre  but,  et 

S*:"'     '         -  ;     . 

gfc    i^)  Justin.  C.  2,  de  consiit.  pecun.  —  (*)  Justin,  4.  C.  2.  —  (^)  Ulp,  fr.  1,  S§  6,  7 
•^i?  fr.  3,pr.  el%i\  Tap,  fr.  25,  S  1  ;  Paul,  fr.  29,  de  pecun.  constit.—  (*)  §  s,  A.  t. 
—  (»)  Ulp.  fr.  14,  S  3  ;  Paul,  fr,  14,  S  3  ;  Paul.  fr.  16,  eod.  —  («)  Cujac.  ad.  Paul. 
fr.  4  et  17  ;  fr,  21,  S  i,eod. 


•T.'^  M  *^  certi»  speciebus  aonali  spatio  concluderetur.  »  {Justin,  C,  2,  decônstit, 
pecwi.)  Les  cas  dont  parle  Justinien  sont  inconnus  aujourd'hui. 
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par  exemple  pour  former  une  stipulation,  ne  peut  en  aucun  cas| 
obtenir  l'effet  d'un  constitut  (^). 

1210.  Quoique  la  promesse  de  payerTie  soit  assurément  pas 
un  paiement,  il  existe  entre  eux  certaines  analogfes,  et  par  suite 
on  applique  au  constitut  plusieurs  principes  du  paiement,  no- 
tamment celui  qui  permet  de  payer  une  chose  pour  une  autre  (2). 
On  a  douté  qu'une  obligation  conditionnelle  ou  à  terme  pût 
servir  de  base  au  constitut  (^),  sans  doute  à  l'égard  de  la  pre- 
mière, parce  que  la  dette  n'existant  pas  encore  [966],  le»paîe- 
ment  serait-  sujet  à  répétition  (^)  :  aussi  a-t-pn  décidé  que  le 
constitut  sera  suspendu  par  la  même  condition  que  la  dette  pri- 
mitive (^).  ^ 

Pour  l'obligation  à  terme,  le  doute  n'avait  pas  les  mêmes 
fondements  :  il  a  été  levé,  dès  le  temps  d'Auguste,  par  Labéon, 
pour  qui  la  principale  utilité  du  constitut  était  précisément  d'a- 
vancer l'exigibilité  des  créances  en  fixant  le  paiement  soit  à  un 
jour  plus  prochain,  soit  au  jour  même  où  le  constitut  inter- 
vieilt  (^).  Aussi  Cujasa-t-il  observé  que  le  constitut  se  fsyt  tou- 
jours à  terme.  Ce  fut  même  une  question  de  savoir  si  l'omission' 
d'un  terme  ne  doit  pas  entraîner  la  nullité  du  constitut  ;  Paul  (^^^ 
accorde,  en  ce  cas,  un  délai  tacite  de  dix  jours.  Remarquons,  h 
cette  occasion,  que  la  convention  de  payer  aujourd'hui  même' 
est  véritablement  à  terme  :  en  effet,  l'action  ne  pourra  être  in-* 
tentée  que  demaip,  tandis  que  l'obligation  pure  et  simple  [961  ] 
permet.d'agir  inimédiatement  «<a/m  (^),  .» 

1211.  Le  constitut,  qui  à  cet  égard  encore  ressemble  au 
paiement,  peut  être  fait  au.  créancier,  ou  pour  lui,  en  son  nom 
et  avec  son  consentement,  à  une  autre  personne  (^)  ;  et  chacua 
peut  constituer  pour  sa  propre  dette  ou  pour  celle  d'autrui  (*^^ 
sans  le  consentenient  du  débiteur,  ou  même  malgré  lui  (**).  Au; 
premier  cas,  e'est-à-(Iire.,  lorsqu'il  est  consenti  par  le  débir^ 
teur  même,  le  constitut  consolide  et  modifie  la  dette,  soit  erï 
procurant  au  créancier  une  action  que  ne  lui  aurait  pas  donnée 
l'obligation  naturelle,  soit  en  ajoutant  à  l'action  qu'il  avait  déjà 
une  autre  action  plus  rigoureuse  (**),  qu'il  exercera  pour  un  au- 


fi\  27,  de  conslit,  pentn,  —  (*')  Gains,  4  inst,  172. 
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tre  objet,  dans  un  autre  lieu  ou  à  une  autre  époque  (^).  Dans  le 
second  cas,  le  constitut  consenti  par  un  tiers  produit  une  sorte 
de  cautionnement,  comme  la  fidéjussion,  mais  plus  avantageux 
au  créancier,  puisque,  même  avant  Jjustinien,  on  pouvait  exer- 
cer l'action  constitutœ  pecuniœ  sans  perdre  Taction  primitive 
'  contre  le  débiteur  (a). 

1212 .  En  effet,  le  constitut  se  joint  à  Toblîgatioa  sans  l'étein- 
dre (^),  et  cependant  il  y  apporte  d'importantes  modifications. 
Ainsi,  lorsqu'il  existe  deux  créanciers  solidaires  [973]  ou  un 
seul  créancier  avec  un  adjoint  solutionis  gratia  [1007],  le  con- 
stitut fait,  dans  le  premier  cas  avec  l'un  des  créanciers,  et  dans 
le  second  cas  avec  le  créancier  seul  sans  adjonction,  enlève  au 
débiteur  le  droit  de  payer  soit  à  l'autre  créancier,  soit  à  l'ad- 
joint (^),  parce  que  le  constitut  est,  à  l'égard  du  créancier  qui 
Taccepte,  ce  que  serait  un  paiement  par  lui  reçu  (^)  :  cela  si- 
gnifie, selon  moi,  qu'après  le  constitut  comme  après  le  paie- 
ment, il  est  réputé  avoir  toujours  été  seul  créancier  ou  seul  ca- 
pable de  recevoir  [972].  Pareillement,  dans  le  cas  d'une 
^ette  alternative  qui  permet  au  débiteur  de  payer  telle  chose  ou 
telle  autre  à  son  choix,-  le  constitut,  consenti  pour  l'une  des 
deux,  ôtela  possibilité  d'offrir  l'autre  en  paieriierit  (^j.  Il  en  se- 
rait de  même  sans  doute  de  toute  autre  dette,  si  le  constitut 

(*)  Ulp,  et  PaûU  f/-.  1,  S  5  ;  fr.  3,  S  2  ;  fr,  4,  eod,  —  (^)  Gains,  ft\  28,-  de  pec. 
consHL  —  (*)  Paul,  fr,  8  et  10,  eod,  -^  {^)PauL  d,  fr,  10,  —  (*)  Pap,  fr,  25,  eod. 

(a)  Ulp.  fr.  18,  §  Z,  de  pec.  const.  H  existe  plusieurs  autres  différeuces  :  1^  Tobliga- 
tlon  principale  et  celle  du  fidéjusseur  doivent  avoir  le  mêrnc  objet  {Ulp.  fr.  8,  §  8, 
4e  /We;.)»  tandis  que  ToUJetdu  constitut  peut  n'être  pas  celui  de  la  dette  primitive 
(Vlp.  fr.  1,  §5,  de  pec.  const,);  2"  le  constitut  peut  avoir  un  terme  moins  éloigné  que 
celui  de  l'obligation  primitive  {Paul.  fr.  4>  eod.).  Cujas  {ad Paul.,  fr.  4,  §§  10  eH3, 
eod.)  n'aperçoit  sous  ce  rapport  aucune  différence  entre  le  constitut  et  la  fidéjussion. 
Eu  s'appuyant  sur  la  règle  qui  empêche  le  fidéjusseur  de  s'obliger  in  durioremcau- 
sam  [1028],  règle  générale  qui  s'applique  à  toutes  les  personnes  obligées  pour  au- 
trui, et  au  constituant  comme  au  fidéjusseur  {Ulp.  fr,  8,  S  7,  de  fldej.)y  Cujas  pré- 
tend que  ce  dernier  peut  s'obliger  pour  un  terme  plus  prochain  que  le  terme  de 
l'obligation  principale.  Aucun  texte,  dit-il,  ne  s'y  oppose.  Pour  moi,  je  vois  la  pro- 
hibition écrite  au  Digeste  [Julian.  fr.  16,  §  5,  de  fidej.)  et  même  aux  Institutes  : 
non  solum  enim  in  quantitale,  sed  etiam  in  tempore  minus  et  plus  intelligitu^  ;  plus 
est  enimstatimaliquiddarep  minus post  tempus  dare{^tf,  de  fidej.). 

Le  constitut  consenti  pour  une  somme  plus  for^e  que  le  montant  de  la  <lette 
primitive  vaut  jusqu'à  concurrence  seulement  de  celle-d.  En  effet,  l'excédant 
n'était  pas  dû  {Ulp.  fr.  11,  §  1,  de  const.  pec).  On  a  vu  précédemment  les 
doutes  qui,  dans  la  même  hypothèse,  se  sont  élevés  8ur  la  validité  de  la  fidéjus- 
sion [1028]. 
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était  consenti  pour  un  autre  objet  que  celui  de  l'obligation  pri- 
mitive. ' 
Le  §  10  sera  expliqué  avec  le  §  4  au  titre  suivant* 

1213.  On  ne  s'en  rapporte  point  aux  allégations  d'un  plai- 
deur, ni  même  aux  serments  bénévoles  qu'il  fait  spontané- 
ment (*);  mais  dans  le  cas  contraire,  c'est-â-dîre  lorsqu'il  a 
été  déféré  à  l'une  des  parties  pfar  son  adversaire  ou  par  Je  juge, 
le  serment  prêté  et  la.  foi  qu'il  obtient  sont  conèidérés  comme 
un  excellent  moyen  dé  terminer  lès  contestations  (^).  On  diè- 
lingue  à  cet  égard  le  serment  volontaire,  le  seriiîent  néces- 
saire et  le  serment  judiciaire. 

Cette  dernière  qualification  s'applique  au  serment  déféré  in 
judicio  par  le  juge.  En  effet,  lorsque  l'insuffisance  des  preuves 
fournies  de  part  et  d'autre,  impia  probationum  (^),ja^a;, produit 
que  des  doutes,  in  dubiis  causis  (*},  le  juge  peut,  pour  en  sor- 
tir, déférer  le  serment  à  l'une  des  parties,  et  statuer  pour  ou 
contre  elle  suivant  qu'elle  a  prêté  ou  refusé  ce  serment  (*j. 

1214.  Lorsqu'il  est  certain  que  le  défendeur  doit  être  con- 
damné, le  serment  judiciaire  est  encore  usité  pour  déterminer 
le  montant  de  la  cojçKjamnationr  A  celte  fin,  îe  juge,  permet 
au  demandeur  de  jurare  in  literriy  c'est-à-dire  d'affirmer  avec 
serment  quel  est  pour  lui  l'intérêt  du  litige  (^).  Toutefois  le 
juge  qui  défère  un  semblable  serment  peut  ne  le  déférer  que 
dans  certaines  Uniites,  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  qu'il 
précise  C^)  ;  et  même,  après  le  serment  prêté,  il  peut  encore, 
s'il  existe  pour  cela  de  fortes  raîôon^,  pï-onohcër  ùné  condàfti- 
nation  moindre  ou  une  absolution  complète  (^),  sans  être  lié 
par  un  serment  qu'il  n'est  jamais  tenu  de  déférer  (^},  et  qu'il 
ne  peut  déférer  que  dans  des  cas  spéciaux.  Régulièrement,  en 
effet,  le  demandeur  n'est  admis  h  jurare  in  litem  que  dans 
les  actions  réelles,  dans  les  actions  personnelles  dites  bonœ 
fidei  ou  dans  l'action  ad  eœhibendum,  et  seulement  lorsqu'il 
y  a  dol  ou  mauvaise  volonté  de  la  part  du  défendeur. 
Lorsqu'on  ne  reproche  à  ce  dernier  qu'une  simple  faute,  le 

(*)  ^^P'  fr-  3,  dejurejur,  —  (>)  Gains,  fr.  1.  eod.  —  (^)  Diocl.  et  Max,  C,  Z,  de 
reb,  cred,  —  (*)  Gains,  fr,  31,  dejurejur,  —  (»)  Gains,  d.  fr.  ai,  de  jnrejur»;  DiocU 
êtMax,  C,  3,  de  reb.  cred,  —  {^)  Marcell.  fr.  8  ;  Callistr,  fr,  io,  de  in  Ht.  jur,  — 
(»)  Ulp,  fr,  4,  S  2,  de  in  lit,  jur,  —  («)  Ulp.  d.  fr,  4,  $  3  ;  Marcian,  fr,  5,  $  2,  êo^f.— 
{^)  Marcian,d.  fr,  b,i  \,  i 
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juge  doit  apprécier  lui-même  ce  qui  est  dû  au  demandeur  sans 
déférer  aucun  serment  (*). 

1215.  Dans  toute  contestation,  et  quelle  que  soit  l'action 
intentée  ou  demandée  (^),  chacune  des  parties  peut,  soit  in 
jure,  soit  in  judicio,  déférer  le  serment  à  son  adversaire,  en 
offrant  de  tenir  pour  vrai  ce  que  celui-ci  aura  juré.  Nul  ne  peut 
raisonnablement  refuser  une  semblable  proposition  que  dans 
la  crainte  de  se  parjurer;  refuser,  c'est  donc  désavouer  ta- 
citement ce  qu'on  ne  veut  pas  jurer.  Aussi  lorsqu'on  n'en  est 
pas  dispensé  par  l'adversaire  qui  a  déféré  le  serment,  faut-il 
jurer  ou  perdre  le  procès  (^),  à  moins  qu'on  ne  réfère  le  ser- 
ment à  celui  même  qui  l'a  déféré.  Alors  celui-ci  n'a  aucun 
motif  plausible  pour  ne  pas  se  soumettre  à  une  condition 
qu'il  avait  imposée  le  premier,  et  il  doit  succomber  lorsqu'il  ne 
prête  pas  le  serment  qrfil  ne  peut  plus  renvoyer  à  son  ad- 
versaire (^). 

Le  serment  ainsi  déféré  ou  référé  entre  les  parties  qui  sont 
en  instance  (a),  est  celui  que  j'appelle  nécessaire,  par  opposi- 
tion au-  serment  volontaire  dont  s'occupe  notre  texte,  et  que 
l'une  des  parties  défère  également  à  l'autre,  mais  hors  de  toute 
inètance,  avant  d'être  injudicio  ou  même  in  jure  {b). 

1216.  Alors  tout  dépend  de  la  convention.  La  partie  à  qui 
son  adversaire  propose  de  jurer  est  libre  de  rejeter  la  propo- 
sition ;  mais,  après  avoii*  consenti,  elle  n'est  pas  admise  à  ré- 

,  férer  le  serment  par  elle  accepté  (^). 

(*)  l^arctàn.  d.  fi\  5,  S  3  ;  PàM.  fr,  2,  M  s  ^^V*  fr*^.  S  4.  ^od.  —  (»)  mp,  fY.  2, 
SS  1,  2  ef  3  s  fr,  34,  dejurejur.  —  i*)  Ulp.  fr.  34,  S  6,  eod,  —  (^)  ULp.  d.  fr.  34,  S  7, 
eod.  \,Pap,  fr.  25,  S  1,  depecun,  conslit,  —  (*)  Paul.  fr.  17,  dejurejut. 


(a)  Lorsque  le  serment  a  été  déféré  in  jure^  le  préteur  fait  perdre  la  cauçe  du  dé- 
fendeur, en  le  contraignant  de  payer  comme  s'il  avait  été  condamné,  ou  celle  du 
demandeur,  en  luf  refusant  l'action  qu'il  sollicite  {Ulp,  fr.  34,  §§  6  et  7,  dejwrej.). 
Au  contraire,  lorsque  l'action  est  déjà  donnée  et  la  cause  portée  injudiciOy  c'est  le 
juge  qui  prononce  en  absolvant  le  défendeur  ou  en  le  condamnant  [d.  fr.  34,  §  9). 
Ulpien,  dans  ces  différents  caç,  suppose  que  le  serment  est  déféré  au  défendeur, 
mais  c'est  par  forme  d'exemple  ;  car  le  serment  peut  être  déféré  au  demandeur, 
tout  aussi  bien  que  par  lui  {Ulp.  fr.  9,  §  7,  dejurej.;  Diocl.  et  Max.  C.  8,  de  reb. 
cred.). 

(6)  Les  interprètes  ne  s'accordent  pas  sur  la  distinction  des  serments  volontaire 
et  nécessaire.  Gujas  applique  la  première  de  ces  deuï  qualifications  au  serment  dé- 
féré m  jure  ouinjttdicio,  parce  qu'on  est  libre  de  le  prêter  ou  de  le  référer,  cl  la 
seconde  au  serment  référé,  parce  que  la  même  liberté  n'existe  pluà.  Là  distinction 
que  fadoptc  ici  est  celle  dé  Voet. 
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En  cas  d'acceptation,  le  débat  semble  tranché  par  une  sorte 
de  transaction  conditionnellement  subordonnée  à  la  prestation 
du  serment,  transaction  que  le  droit  honoraire  confirme,  en 
considérant  comme  prouvé  (*)  ce  qui  a  été  juré.  Il  ne  reste 
plus  alors  d'autre  question  que  celle  de  savoir  si  le  serment  a 
été  régulièrement  prêté.  En  effet,  on  jure  ordinairement  per 
Joveniy  per  salutem  suam,  per  genium  principis  ou  de  toute 
autre  manière,  pourvu  qu'elle  ne  blesse  pas  la  religion  de 
l'État,  et  en  observant  cette  condition  générale,  que  le  serment 
nécessaire  doit  toujours  être  prêté  tel  qu'il  est  déféré  (*),  et  le 
serment  volontaire  tel  qu'il  a  été  convenu,  à  moins  que  Ton 
ne  soit  dispensé  de  le  prêter  par  celui  qui  l'a  déféré  (a).  Lors- 
qu'il s'élève  un  débat  sur  la  question  de  savoir  si  ce  dernier 
serment  a  été  régulièrement  prêté,  celui  qui  prétend  avoir  juré 
obtient,  s'il  est  défendeur,  une  exception  dont  il  sera  question 
plus  loin  [1331],  ou  s'il  est  demandeur^  une  action  dite  de 

JUREJURAJNDO  (^), 

En  effet,  notre  texte  suppose  un  créancier  ©u  soi-disant  tel, 
qui,  sur  la  proposition  de  son  .adversaire  (postulante,  adver^ 
sario),  prétend  avoir  juré  deôen  sibi  pecuniam,  et  alors  il  ne 
s'agit  pas  de  savoir  si  le  demandeur  est  créancier,  mais  s'il  a 
juré  (^);  car  l'action  dejurejurando  est  une  de  celles  que  l'on 
nomme  m  factum  {% 

1217.  On  çippel le  action  IN  JUS  celles  dont  l'mtenho,  dictée 
par  le  droit  civil,  pose  une  question  de  droit  (^),  par  exemple, 
celle  de  savoir  dans  la  revendication,  si  le  demandeur  a  le  do- 
maine quiritaire,  siparet  hominem  ex  jure  Quiritium  A.  Agerii 
esse;  dans  les  actions  personnelles,  si  le  défendeur  est  tenu  de 
donner  ou  de  «faire,  siparet  N.  Negidium  A.  Agerio  decem  dare 
oportereÇ).  Dans  ce  cas,  la  formule  contient  trois  parties:  la 
demonstratio,  qui  énonce  le  fait  à  l'occasion  duquel  s'élève  le 
litige;  Vintentio^  qui  pose  la  question  de  droit,  et  la  condem-^ 

(*)  Ulp,  fr,  5,  s  2,  eod.  —  (»)  Ulp.  et  Paul,  fr,  13,  S  6  ;  fr.  3,  S  4  ;  fr.  5,  pt\,  SS  1  et 
a  ;  fr,  83,  eod.  —  (*)  Ulp,  fr.  9,  S  1 ,  rfe  jurejur,  —  (*)  Text.  hic;  Ulp.  d.  fi\  9,  S  ,1  f 
fr,  5,  S  2  ;  PauL  fr.  28,  S  10,  de  jurejur.  —  (*)  DiocL  et  Max.  C,  8,  de  reb,  cred, — 
(«)  Gaius,  4  inst,  4fc.  —  (7)  Gains,  4  inst.  41. 


(a)  Le  serment  est  considéré  comme  prêté  sans  Tavoir  été,  lorsque  la  partie  qui 
était  disposée  à  jurer  en  a  été  dispensée  par  soji  adversaire  {Paul,  fr,  6,  dejurej»,); 
et  il  y  a  dispense  tacite  lorsque  celui  qui  a  provoqué  le  serment  refuse  de  jurer  préa- 
lablement de  ca/Mwwia  (802,  1369;  V.  l//j). /r.  34,  5  ii/r.  37,  wd,). 
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na<w>.  JDans  les  SLCiions^in  facturriy  au  contraire,  la  question  de 
savoir  s'il  y  a  propriété  d'une  part  ou  obligation  de  l'autre,  en 
un  mot  la  question  de  droit  disparaît;  les  deux  premières 
parties  de  la  formule  se  confondent,  et  le  fait,  au  lieu  d'être 
simplement  énoncé  comme  il  le  serait  dans  la  démonstration 
passe  dans  Vintentio,  où  il  est  mis  en  question  (*-). 

Les  SiCiions  prœscriptis  verbis  sont  des  actions  civiles  dont 
Vintentio  pose  une  véritable  question  de  droit  (^),  quoiqu'on  les 
appelle  souvent  in  factura  (^),  sous  le  rapport  de  la  démons- 
tration parce  qu'au  lieu  de  désigner  le  contrat  par  sa  dénomi- 
nation légale,  comme  on  désigne  une  vente,  un  dépôt,  etc. , 
quodvendidit...  quoddeposuit  (^),  on  emploie  une  périphrase 
qui  détaille  les  circonstances  créatrices  du  contrat,  prœscriptis 
verbis  rem  gestam  demonstfaf  (^). 

1218.  Quoique  les  actions  in  factum  ne  posent  pas  une 
question  de  droit  proprement  dite;  il  n'en  résulte  pas  toujours 

•  que  la  condamnation  dépende  uniquement  de  la  vérification 
d'un  fait  matériel.  Elle  dépend  souvent  du  caractère  spécial 
qui  doit  être  attribué  au3^  faits  que  le  juge  doit  apprécier. 
Ainsi;  dans  l'action  de  dolo,  il  s'agit  de  savoir  si  le  défen- 
deur a  commis  un  dol,  et  lorsque  le  demandeur  articule  les 
circonstances  d'où  résulte  ce  dol,  par  exemple,  l'inexécution 
de  certaine  convention,  le  juge  ne  doit  pa^  se  borner  à  consta- 
ter matériellement  que  la  con\^htion  existe  et  n'est  point  rem- 
plie ;  il  faut  encore  apprécier  ce  fait,  en  déterminer  le  caractère 
et  décider  s'il  constitue  un  dol.  Si,  au  contraire,,  la  condam- 
nation est  subordonnée  à  la  simple  existence  d'un  fait  déter- 
miné, par  exemple,  d'un  serment  prêté,  il  suffira  au  juge  de 
constater  le  fait  sans  l'apprécier.  Ce  dernier  cas  présente  l'ac- 
tion in  factum  dans  le  sens  le  plus  étroit,  Taction  in  factum 
proprenient  dite,  qu'on  oppose  sous  cette  seule  dénomination  à 
plusieurs'autres,  et  notamment  à  Faction  de  dol  (^). 

1219.  L'action  rfe  ywre/wranrfo,  et  les  autres  actions  in  fac- 
tum dont  s'occupe  Justinien  C)j  sont  présentées, comme  person- 
nelles; "cependant,  en  affirmant  le  fait  dont  l'existence  est  mise 
en  question,  le  demandeur  n'argue  ni  d'un  droit  à  lui  apparte- 
nant, ni  d'une  obligation  imposée  au  défendeur.  Aussi  la  dis- 

(«)  Gains,  4  insL  40,  47  et  60.  —  (')Paj).  fr,  i,pr.  et  ^2;  Ulp,  fr.  1 5.  V.  Neral. 
fi'.  6,  de  prcescript.  \ierb, —  (>)  Gaius,  fr,  22,  eod,^--  (*)  Gains,  4  inst.  40.-^  (*)  Diocl. 
et  Max,  C,  0,  de  iransact,^  {*,  Ulp.  fr',  11,^1;  de  dol,  —  (')  TexU  hic  ;^  12,  h.  t. 
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tinction  des  actions  in  rem  on  in  personam  ne  s'appliquait-elle, 
à  proprement  parler,  qu'aux  actions  in  jus;  mais  comme  le 
fait  dont  la  formule  in  factum  fait  dépendre  la  condamnation 
peut  être  considéré  comme  la  cause  d'une  obligation  dont  le 
demandeur  argue  implicitement,  plusieurs  actions  in  factum 
sont  déclarées  personnelles,  lorsque  le  fait  se  trouve  expres- 
sément imputé  au  défendeur,  ou  même  lorsqu'il  est  articulé 
d'une  manière  générale  et  indépendamment  de  son  auteur. 
Dans  ce  dernier  cas  quoique  Vintentio  soit  rédigée  in  rem , 
l'action  n'en  est  pas  moins. personnelle;  c'est  ainsi  qu'en  par- 
lant de  l'action  quod  metus  causa,  les  textes  disent,  d'une 
part,  qu'elle  est  m  rem  scripta  (*),  et  d'autre  part  qu'elle  est 
personnelle  (^),  comme  les  interdits  [1S65]  qui  sont  per- 
sonnels par  leur  nature  même,  quoique  rédigés  in  rem  (^). 

1220.  Les  formules  in  factum  donnent  à  certaines  person- 
nes la  possibilité,  qu'elles  n'auraient  pas  autrement,  d'exercer 
plusieurs  actions.  Les  fils  de  famille,  par  exemple,  préten- 
draient inutilement  qu'une  chose  quelconque  .leur  appartient 
ou  leur  est  due,  puisque  ce  n'est  pas  à  eux,  mais  au  père  de 
famille,  qu'appartient  la  propriété  ou  la  créance  ;  mais  les  ac- 
tions in  factum,  ne  soulevant  aucune  question  de  propriété  ou 
d'obligation,  peuvent  être  exercées  par  les  fils  de  famille  (*)• 
Aussi  leur  accorde-t-on  les  actions  de  dépôt  et  de  commo- 
dat  (^)-,  parce  qu'il  existe  pour  chacune  d'elles  une  formule  in 
factum,  indépendamment  de  la  formule  civile  in  jus  {^y.  LesTils 
de  famille  exercent  aussi  l'action  d'injure  (^),  c'est-à-dire  vrai-» 
semblablement  l'action  d'injure  prétorienne  (1156, 1159],  et 
par  conséquent  in  factum. 

1221.  Plusieurs  actions  in  factum  ont  été  introduites  pour 
étendre  l'application  d'un  principe  ou  d'une  loi  juste  et  néces- 
saire, par  exemple,  de  la  loi  Aquilia.  Alors  l'action  est  à  la  fois 
utile  et  in  factum  ;  utile,  à  cause  de  l'extension  qu'elle  donne  à 
l'action  primitive  ou  directe;  in  factum,  h  cause  des  modifi- 
cations apportées  à  la  formule  en  supprimant  son  intentio  injtis 
[1217].  Ces  actions,  qui  sont  une  création  spéciale  du  droit 
honoraire  [1151],  diffèrent  sensiblement  de  plusieurs  autres 
actions  prétoriennes  qui,  soit  pour  étendre  aussi  les  principes 

(*)  Ulp.  fr,  9,  S  8,  qtiod,  met.  chus*  —  («;  S  31 ,  fe.  t*  —  (*)  Vljf.  fi\  1 ,  S  3.  rfc  intev 
dict.  —  (*)  Ulp,  fr.  13,  de  obL  et  acL  —  (*)  PauU  fr.,  9^  eod.  —  (•)  Gains,  i  inst,  47. 
—  (^)  Paul,  d.  fr.  9,  de  obi.  et  acL;  fr,  l3  ;  fr.  17,  S  10,  de  injur. 
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du  droit  civil,  soit  même  pour  les  restreindre,  lui  empruntent 
quelqt(efois  ses  formules  et  conservent  leur  intentio  in  jus^ 
mais  en  l'appliquant  à  des  cas  nouveaux,  au  moyen  de  plusieurs 
fictions,  comme  celles  qui  supposent  Tusucapion  accomplie, 
ou,  en  sens  inverse,  l'usucapion  et  certaines  aliénations  rescin- 
déeèiet  non  averiués  [1188, 1196].  C'est  ainsi  que  la  revendi- 
cation se  transforme  sous  le  nom  d'action  publicienne,  en  une 
action  utile,  c'est-à-dire  fictive,  qui  n'est  pas  in  factum.  C'est 
ainsi  pareillement  qae  le  honorum  possessor  et  le  fidéicom- 
missaire  qui  sont  heredis  loco  [782,  906],  comme  le  homriim 
tfnptor  [933],  exercent  ou  subissent  les  actions  du  défunt  ou 
du  débiteur,  comme  s'ils  étaient  héritiers  (*).  L'action  de  vol 
et  l'action  de  la  loi  Aquilîa,  lorsqu'on  les  étend  aux  peregrini^ 
âe  donnent  aussi  aU  moyen  d'une  fiction  prétorienne  qUi  con- 
sidère ces  derniers  comme  citoyens  ('). 

-  .  §  xri. 

122 2,  Sans  rien  emprunter  fiux  actions  civiles,  sans  éten- 
dre, et  sans  modifier,  leur  formule,  les  préteurs  ont  créé  beau- 
co^  d'actions  in  factum,  tai^tôt  po.qr  sanctionner  un  principe 
d^^té  étranger  au  droit  civil,  et  notamment  pour  réprimer 
kiùl  [1260],  tantôt  pour  faire  respecter  leur  propre,  juri- 
dielion. 

De  Ih  plusieurs  actions  pénales^  (^).  et  entre  autres  une  ac- 
tion popuUire  [ii6^ de  aÙ)o  cornwto^  contre  tous  ceux  qui,  à 
dessein,  enlèvent  ou  altèrent  les  edits  transcrits,  soit  in  albo, 
c'est-à-dire  sur  un  tableau  de  couleur  blanche,  spécialement 
usité  pour  leur  publication,  soit  même  sur  du  papier  ou  sur 
toute  aaitre  matière  (.^). 

1223.  Pour  obtenir  une  formule  d'action,  il  faut  que  le  de- 
mandeur se  présente  devant  le  magistrat  avec  son  adversaire. 

.  il  doit  donc,  avant  tout,  appeler  ce  dernier  in  jus  [1178],  en 
le  sommant  à  haute  voix  de  s*y  rendre  immédiatement.  En  cas 
de  refus,  on  pouvait  l'entraîner  de  force  (^). 

On  ne  porte  pas  la  main  sur  toute  personne  indistinctement, 
sans  blesser  beaucoup  de  convenances.  Aussi  est-il  défendu 
d'appeler  in  jus  les  magistrats  supérieurs  durant  le  cours  de 

n  Gains,  4  intl,  34,  35,  36  «M  1 1.—  (»)  Gains,  4  inst.  47.—  (•)  TêXt,  hic  ;  Gains, 
iinst,  46.*—  (*)  Ulp.  fr.  7,  pr.  S  1  et  seqq,,  dejurisd.  —  C^)  Pothier,  2  pand.  4, 
n,i  et2, 
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leur  magistrature,  les  pontifes  pendant  qu'ils  remplissent  leur 
ministère,  et  les  particuliers  eux-mêmes  tant  qu'ils  restent  chez 
eux,  ou  forsqu'ils  vaquent  au  dehors  à  certaines  affaifes  qui 
n'admettent  ni  retard  ni  interruption  (*). 

1224.  Les  enfants  ne  doivent  appeler  in  jus  leurs  ascendants 
de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  qu'avec  la  permission  du  préteur  (*). 
Les  mêmes  égards  sont  dus  au  père  adoptif,  tant  qu'il  conserve^ 
l'adopté  sous  sa  puissance  (^)  ;  ils  sont  dus  par  tout  affranchi  à 
son  patron  ou  à  sa  patronne,  à  leurs  ascendants  et  descen- 
dants (''»),  et  même  d'après  les  constitutions  (5),  à  leurs  héri- 
tiers, ainsi  qu'à  l'épouse  du  patron.  En  cas  de  contravention, 
la  personne  appelée  in  jus  obtenait  contre  son  adversaire  une 
action  dont  la  condamnation  s'élevait  à  10,000  sesterces  (a). 

La  violence  employée  sur  une  personne  pour  l'entraîner  in 
jus^  peut  exciter  ses  amis  à  la  délivrer  en  recourant  aux  mêmes 
moyens.  Pou,r  réprimer,  à  cet  égard,-  toute  résistance  illicite, 
le  droit  honoraire  établit,  au  profit  de  celui  qui  avait  droit  de 
conduire  un  adversaire  injtis,  et  contre  chacun  de  ceux  qui  s'y 
sont  opposés  en  employant  ou  faisant  employer  la  force,  une 
peine  équivalente  à  la  somme  que  le  demandeur  prétendait  ob- 
tenir de  cet  adversaire,  sans  préjudice  du  droit  qu'il  conserve 
contre  ce  dernier  (^). 

§  XllL 

"  1225.  Le  magistrat  qui  pose  une  question  au  juge  le  charge 
ordinairement  de  condamner  ou  d'absoudre  le  défendeur  sui- 
vant que  la  question  aura  été  affirmativement  ou  négativement 
résolue.  A.  cette  occasion  nous  avons  distingué,  entre  autres 
irties  de  la  formule,  Yintentio  qui  pose  la  question,  et  la  con- 
demnalio  qui  confère  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre. Quelquefois  cependant  on  n'ajoute  pas  ce  pouvoir  ;  alors 
la  formule,  réduite  à  la  seule  intentio  sans  condemnatio,  n'est 

(^)Iflp.  fr*  2et  i;  Gaius,  fr,  18  ;  Paul,  fr,  19  et  21,  rf»  in  jus  vocand.  —  {')  Ulp, 
fr.  4,  SS  1.  2  c(  3  ;  Paul,  fr,  b  et  6  eod.  — -  (»)  Ulp.  fr.,  8,  eod,  —  (*)  Ulp.  fr.  4,  S  1  ; 
fr.  10,  SS  5  el  9»  eod.  —  (8)  Mex.  C,  1;  Gord.  C,  2,  de  in  jus  voc.  —  («)  Ulp.  fr.  5, 
S$i  et  3,  ne  quis  eum. 

(a)  Gains,  ^  inst.  46.  Dans  la  législation  de  JustioieD  elle  est  de  50  sols,  solido- 
rum  quinquaginta  (§3,  depœn.  tem.  lit,)  ou  deniers  d'or,  quinquaginta  aureorum 
{Ulp.fr.  24,  deinjusvoc.)^  chacun  de  100  seHerces,  ce  qui  ne  monte  plus  eo  tout 
qu'à  5,000  sesterces  [880]. 
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plps  un  jWzawm  proprement  dit.  On  VsippeWe  prœjvdicium  ou 
prœjudicialis  formula  (^),  et  dans  notre  texte prœjudicialisactio^ 
parcg  qu'on  l'emploie  souvent  pour  faire  statuer  sur  des  ques-, 
tionsMont  la  décision  préalable  importe  à  la  solution  d'une  au- 
tre question,  qui  fera  plus  tard  l'objet  d'un  judicium  ;  par 
exemple,  lorsqu'un  patron  réclame  de  son  affranchi  les  services 
dont  celui-ci  est  tenu  [921],  ou  se  plaint  d'avoir  été  appelé  in 
jus  par  ce  dernier  [1224].  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  si  le  pré- 
tendu affranchi  se  dit  ingénu,  il  faut  d^écider  si  cette  qualité  lui 
appartient,  avajit  d'examiner  les  griefs  du  soi-disant  patron  (^). 
Pour  faire  résoudre  cette  question  préalable,  lé  préteur  donne 
un  prœjudicium  qui  se  donne  également  sine  causa,  c'est-à- 
dire  lorsque  la  même  qtfestion  se  présente  seule,  comme  ques- 
tion principale  et  indépendante  de  toute  autre  (a). 

C'est  ainsi  qu'on  charge  un  juge  d'examiner  si  telle  personne 
est  libre  ou  esclave,  ingénue  ou  affranchie,  et  en  général  de 
décider  les  contestations  relatives  k  L'état  des .  personnes,  et 
plusieurs  autres  questions;  c'est  mal  à  propos,  en  effet,  qu'en 
s'attachant  aux  exeniples  de  notre  texte,  on  limiterait  aux  ques- 
tions d'état  l'usage  des  prœjudicia.  Ils  servent  aussi  dans  plu- 
sieurs autres  cas,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le 
montftnt  d'une  dot  constituée,  quanta  dos  sit  (^). 

1226.  Nous  trouvons  ici  trois  p'cp/'wrfim  relatifs  à  l'état  des 
personnes.  Le  premier,  la  liber alis  causa,  donne  à  juger  si  telle 
personne  est  libre  ou  esclave.  Cette  question  peut  être  soule- 
vée dans  defUx  intérêts  opposés,  soit  sur  une  réclamation  ten- 
dante à  faire  décider  que  tel  est  esclave,  soit  au  contraire  sur 

(»)  Gains ^  3  insU  123  \  Theoph,  hic—  (*)  Ulp,  fr,  6.  siingen.  V.  Jlex,  C,  3  ;  DiocL 
et  Max.  C.  Set  6,  de  ordin,  cogniL  —  (•)  Gains,  4  inst,  44.  V.  3  inst»  123. 


(a)  Ulp,  fr.  6,  si  ingen.  Pr^udtciuu  se  prend  quelquefois  dans  une  acception  dif- 
férente, notamment  dans  le  sens  de  préjugé  ou  présomption  :  Grande  prœjudicium 
affert  pro  fUio  confessio  patris  (t/Hp.  /r.  1,  §  12,  de  agnose.  et  al.).  Il  arrive  souvent 
que  la  décision  à  rendre  sur  une  question  déciderait  implicitement  une  autre  ques- 
tion, qui  cependant  ne  doit  pas  être  ainsi  préjugée  ou  Jugée  par  avance.  Alors  le 
préteur,  en  accordant  une  action  sur  la  première  question,  restreint  son  effet  au 
cas  où  cette  question  pourrait  être  décidée  sans  rien  préjuger  sur  la  seconde,  et  dans 
ce  but  il  ajoute  à  Faction  une  exception  conçue  en  ces  termes  :  Quod  prœjudicium 
hereditati  non  fiât  {GaiuSy  A  inst,  132  ;  Vlp.  /r..25,  §  17,  de  hered,  pet.;  V.  fr,  5, 
S  2,  eod.).  Dans  ce  cas  et  autres  semblables  {Afiric.  fr,  16  et  18^  de  except.;  V.  !W 
rat.  fr,  2i,  eod.),  prjejudicium  prend  un  sens  entièrement  étranger  au  pi'œjudicia 
d(*  notre  texte. 
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une  réclumation  tendante  à  faire  prononcer  qu'il  est  lH>r^«  Danf 
le  premier  ca%,  l'action  appartient  soit  au  maître  soit  à  ceux 
qui  ont  sur  l'esclave  un  droit  quelconque,  par  exemple,  un  droit 
d'usufruit  (^).  Dans  le  second  cas,  l'action  appartient  à  IJ  per- 
sonne même  dont  l'état  est  çn  question  ;  si  elle  ne  veut  pas  agir^ 
l'action  sera  donnée,  malgré  elle,  à  un  deses  parents,  et  à  leuy 
défaut,  à  une  de  ses  parentes»  i  son  épouse  ou  même  à  son 
patron  (*). 

Avant  Justinien,  ceux  dont  la  liberté  était  contestée  ne  figu^ 
raient  point  eux-mêmes*  dans  l'instance.  Soit  qu'ils  se  trouvas- 
sent in  libertate  ou  in  servitute^  ils  devaient  toujours  être  repré- 
sentés par  un  étranger  qui  se  constituait  champion  de  la  li- 
berté, assertor  libertatis^  et  en  cette  qualité  soutenait  le  procès 
à  ses  risques  et  périls  (^).  La  décision  ainsi  rendue  entre  J'a^- 
sertor  et  le  prétendu  maître  avait  force  de  cho^e  jugée  pour  la 
personne  que  cette  décision  déclarait  libre  :  son  état  ne  pou- 
vait pas  être  contesté  de  nouveau  par  le  même  adversaire  (*)  ; 
mais,  en  sens  inverse,  ceux  qu'on  déclarait  esclaves  pouvaient 
encore  se  prétendre  libres,  et  faire  juger  jusqu'à  trois  fois  la 
même  question.  Justinien  (*"*),  en  supprimant  Vassertor  et  tout 
ce  qui  le  concerne,  a  voulu  que  dans  tous  les  cas  la  chose  jugée 
restât  immuable. 

1227.  On  donne  également  un  prœjudicium  sur  la  question 
de  savoir  si  telle  personne  est  ingénue  ou  affranchie  (^}  ;  et  dans 
ce  cas,  comme  dans  le  précédant,  ceux  dont  l'état  est  contro- 
versé sont  présumés^  jusqu'à  preuve  contraire,  avoir  l'état 
qu'ils  possèdent,  c'est-à-dire  dans  lequel  ils  sont  de  fait  à  l'é- 
poque où  les  parties  se  présentent  in  jus.  Celui  qui,  à  cette 
époque,  se  trouve  de  bonne  foi  in  libertate  n'a  donc  pas  à  prou- 
ver qu'il  est.libre  ;  c'est  aux  adversaires  à  démontrer  qu'il  est 
esclave.  Dans  le  cas  contraire ,  celui  qui  se  prétend  libre 
doit  le  prouver  C^).  Pareillement,  sur  la  question  d'ingénuité, 
la  preuve  incombe  au  soi-disant  patron  ou  au  soi-disant  ingénu, 
selon  que  ce  dernier  a  possession  d'état  d'ingénu  ou  possession 
d'état  d'affranchi  (8), 

L'état  d'une  personne  peut  être  contesté,  même  après  sa 

(1)  Uip,fr.  9.  V.  fr,  12,  S  5,  délibérai,  caw5.  —  («)  Ulp,  et  Gains,  fr.  1,  pr.,  SS  1  ^ 
2;  fr.  2  ;  fr.  3,  pr.,  SS  2  et  3  ;  fr.  4  et  5,  eod.  —  (>)  Gaius,  4  imt.  14  ;  Paul.  5  setU.  1. 
S  5;  Constant.  C.  ieti,C.  Th.,  délibérai,  caus.—  (^)  Alex.'C.  4  ;  Diocl. et  Max.  C. 
27.  de  libéral,  caus.  —  (»)  Ci,  de  assert,  toll.  —  (•)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  6.  si  ingen. 
(')  Ulp.  fr.  7,  S  B  I  ff .  12,  SS  3  «e  4,  de  libéral,  eaus.  —  (•)  Ulp.  fr.  U,  de  probaU 
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tàôtij  non  comme  question  principale,  mais  comme  question 
préalable,  de  laquelledépend  la  décision  d'une  autre  question  (*). 
Dans  ce  cas  même,  l'état  dont  le  défunt  était  en  possession  au 
moment  de  sa  mort  ne  peut  être  contesté  que  pendant  cinq 
aûs(2),  par  ceux  qui  veulent  lui  attribuer  une  condition  moins 
avantageuse  ;  mais  ce  délai  n'exclut  pas  ceux  qui  réclament 
pour  le  défunt  une  condition  plus  honorable  (^). 

1228.  Cette  prohibition  ne  s'applique  point  aux  autres 
questions  qui  s'élèvent  sur  l'état  des  personnes,  et  à  l'occasion 
(lesquelles  on  donne  aussi  des  prœjudicia,  par  exemple  pour 
Savoir  si  tel  est  suijuris  ou  fils  de  famille  et  soumis  en  cette 
qualité  à  la  puissance  de  tel  autre  (*)  ;  s'il  est  frère,  neveu  ou 
bouâin  de  ceux  qui  lie  veulent  pas  le  reconnaître  comme  pa- 
rent P);  si  telle  femme  est  l'épouse  de  tel  homme  (^),  et  notam- 
ment si  le  mari  de  la  mère  est  père  de  l'enfant.  C'est  dans  ce 
hut  que  la  femme  agit  en  certains  cas  contre  son  mari  de  partu 
ûgnoscendo  (^),  indépendamment  du  prœjudicium  qui  se  donne 
*<îtt  la  question  de  paternité,  soit  à  l'enfant  lui-même  contre  le 
mari  de  sa  mère,  soit  à  ce  dernier  contre.l'enfant  (^). 
•  1229.  Dans  les  contestations  qui  s'élèvent  sur  l'état  des 
personnes,  Tune  des  parties  prétend  avoir,  ou,  en  d'autres  ter- 
vm^  revendique  une  qualité,  et  conséquemment  un  droit  que 
*1%drersaire  conteste,  comme  précédemment  nous  avons  vu 
^existence  d'une  servitude  affirmée  d  une  part  et  déniée  de 
^fatrtre.  On  ne  sera  donc  pas  étonné  que  les  prœjudicia  relatifs 
*j|}ti  questions  d'état  soient,  comme  les  actions  confessoires  et 
'lië^toires,  rangés  parmi  les  actions  in  rem  (^). 
*"^^En  citant  ici  trois  prœjudicia,  Justinien  attribue  aux  deux 
'îfefpiers  une  origine  prétorienne,  et  au  premier  seulement  une 
^origine  civile  :  en  effet,  il  dérive  de  la  loi  des  Douze  Tables  (*^). 
î'^emarquez  toutefois  le  mot  /ère,  qui  n'offre  ni  une  leçon  ni  un 
Jiens  bien  certain. 

;   '  §  XV. 

1230.  On  appelle  revendication  les  actions  in  rem,  et  con- 

I  •  (*)  DiocL  et  Max.  C,  13,  de  libéral,  caus,  —  (*)  Callistr.  fi;.  4,  pr,  et$  i,ne  de 
9UiL  defunct.;  Faler.  etGall,  C.  6,  eod.  —  (•)  Marcian.  fr,  1,  pr.  e«  S  *  ;  ffermog, 
f  *'JS*.'5,  eod,;  Faler,  et  GalL  C,  Q,  eod. —  (*)  Ulp,  fr,  l,  S  2,  derei  vind,;  Gordian,  C,  5, 
1  •mdettat,  def.  —  (»)  Jnton.'C,  2,  de  ord.  judic,  —  («)  Ulp,  fr.  3,  S  4,  de  agnosc,  et 
lOend.  liber. -^i^)  Ulp.  fr.  1.  S  1,  eod.  —  (»)  Ulp.  d.  fr.  1,  S  16,  eod.  V.  fr.  10,  de 
•bçtfi^ttiveiaiien.  —  (»)  Text.  hic.  V.  Ulp,  fr.  1,  S  2,  de  rei  vind.  —  (»«)GafU5, 
4liu«.  14  :  Pontp.  fr,  2,  S  24,  de  orig.jur. 
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dictions  les  actions  in  personam  dont  Vintentio  se  réfère  d'une 
manière  générale  aux  obligations  qui  astreignent  le  défendeur 
à  donner,  ou  à  faire,  quibus  dare  facere  oportere  intenditur  (*). 
Au  premier  aperçu,  on  pourrait  croire  que  cette  définition  em- 
brasse toutes  les  actions  personnelles  ;  mais  il  s'en  faut  de  beau- 
coup, puisque  l'action  personnelle  s'applique  aux  trois  espèces 
d'obligations,  dare,  facere,  pr^estare  [937]  dont  les  deux 
premières  se  retrouvent  seules  dans  notre  texte  ;  et  d'ailleurs 
il  existe  plusieurs  autres  actions  personnelles  dont  Vintentio 
diffère  totalement  de  celle  que  présente  ici  la  condiction  [1180J. 
Sa  définition  exclura  donc  d'abord  toutes  les  actions  in  factum; 
ensuite,  parmi  les  actions  in  jus,  celles  qui  sont  honœ  fidei 
[1246].  Ainsi,  la  condiction,  dans  l'acception  la  plus  étendue 
de  ce  mot,  ne  comprendra  que  des  actions  stricHjuris,  sans  les 
comprendre  toute». 

Dans  une  autre  acceptioai,  Tune  des  anciennes  actions,  dites 
actions  de  la  loi,  se  nommait  condictio,  à  cause  du  verbe  con- 
dicere^  synonyme  de  denunciare,  avertir,  parce  que  le  deman- 
deur avertissait  son  adversaire  de  se  représenter,  après  un  délai 
de  trente  jours,  pour  recevoir  un  juge.  Depuis  la  suppression 
des  actions  de  la  loi,  le  mot  condictio,  pris  dans  un  sens  étranger 
à  son  étymologie,  abusive^  non  proprie,  désigne  spécialement 
l'action  personnelle  dont  Vintentio  se  réfère  à  la  seule  obligation 
de  donner,  dare  oportere  f  ). 

1231.  Il  existe  donc  deux  condictions,  qui  se  distinguent, 
en  partie  au  moins,  par  les  notions  antérieurement  établies  sur 
la  stipulation  certaine  ou  incertaine  [957].  Dans  le  premier  cas, 
le  créancier  ne  soutient  pas  dare  facere,  mais  simplement 
DARE  oportere,  et  alors  l'action  s'appelle  condictio  certi,  à  cause 
"de  Tobjet  indiqué  dans  Vintentio  (a).  Au  contraire,  lorsque  la 
stipulation  est  incertaine,  Vintentio  embrasse  tout  ce  que  le 
défendeur  est  tenu,  soit  de  donner,  soit  de  faire,  dare  facere 
oportere  (6).  C'est  la  condiction  dite  incerti  (^),  que  l'on  désigne 
communément  par  le  nom  d'action ,  en  indiquant  la  cause  de 

(*)  Text.  hic;  Gains,  4  inst.  5.  —  (*)  Text,  hic;  Gains,  ^  inst.  18.—  (•)  Ulp,  fr,  12. 
S  7,  2,  de  cond.  furt,;Julian,  fr,  3,  decond,  sin,  cans.;Marcian,  fr,  40,  $1,  decond, 
ind. 


(a)  «  Siparet.».,  deceu  uillia  dare  oportere,  »»  (Gatus,  4  inst,  41.) 
(6)  «  Quiâqnidparet.,..ii.KW.  facere  oportere.  »  (GaiuSy  ibid.^ 
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l*obligatîon.  C*est  ainsi  qu'on  l'oppose,  sous  le  nom  d'action 
ex  sHpulatu  ou  d'action  ex  testamento^  à  la  condictio  certi  (*), 
qui,  abstraction  faite  de  l'étymologie,  est  la  condiction  propre- 
ment dite,  celle  que  les  textes  appellent  condictio,  sans  autre 
indication  (^). 

Lorsqu'il  n'existe  ni  stipulation  ni  legs,  la  condiction  certi 
ou  incerti^  suivant  la  distinction  précédente ,  a  lieu  pour  toute 
obligation  résultant,  soit  d'une  loi  qui  ne  donne  pas  d'autre 
action  (^),  soit  du  contrat  littéral,  soit  du  mutuum  (^),  et  en 
général  de  toute  dation  qui,  n'étant  pas  une  donation  propre- 
ment dite,  autorise  à  répéter  les  choses  qui  ont  été  transférées 
sans  cause,  c'est-à-dire  sans  but  et  sans  motif  (^),  ou  dans  un 
but  qui  n'est  pas  encore  rempli,  causa  data,  causa  non  secuta  (^), 
et  même  dans  un  but  illicite  et  honteux,  lorsque  l'infraction  et 
la  turpitude  existent  seulement  du  côté  de  la  personne  qui  a 
reçu  C). 

La  condiction  sMntente  aussi  à  l'occasion  du  dommage  prévu 
par  la  loi  Aquilia  (®),  c'est-à-dire  probablement  par  le  second 
chef  de  la  loi  [1144];  enfin  la  même  action  se  donne  encore 
sous  le  nom  de  condiction  furtive,  pour  la  restitution  des  objets 
volés;  mais  ce  dernier  cas  fait  ici  l'objet  d'un  paragraphe 
spécial. 

§  XIV. 

1232»  Dare,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs  fois, 
signifie  transférer  la  propriété.  Ainsi,  puisque  personne  ne  peut 
acquérir  ce  dont  il  est  déjà  propriétaire  (^},  nul  n'agit  relati- 
vement à  sa  propre  chose  par  la  condiction  proprement  dite,  si 
paret  dare  oportere,  sauf  une  exception  admise  en  haine  des 
voleurs,  odio  furum  (^^). 

Ainsi,  indépendamment  de  la  revendication  qu'il  exerce 
contre  tout  détenteur,  et  conséquemment  contre  le  voleur,  tant 
que  celui-ci  détient,  le  propriétaire  a  la  condiction  contre  le 
voleur  ou  ses  héritiers,  quoiqu'ils  ne  détiennent  plus  (**), 

(*)  Pr.,  de  verb,  ohL;  Gaius,  2  htsU  20*,  213. —  («)  Pr,  et  S  1,  quib,  mod,  re  contr.-, 
S  6,  deobU  quasi  ex  coniracU}  Ulp,  fr,  9,  de  reb»  cred.;  fr,  12,  de  cond,  furt,  — 
(•)  Paul,  fr.  i,  de  cond.  ex  leg,  V.  SS  24  et  25,  A.  /.  —  (^)  Pr,,  quib,  mod.  re  contr, 
(»)  Ulp,  fr,  1,  de  cond,  sin,  caus.  -  («j  Ulp,  /"/*.  1.  S  1,  rf<?  cond,  sin.  caus.f  JfrU, 
fr.A,eod.-^C)Ulp»d:fr.  t^îZ,  eod,;  Paul.  fr.  1,î)>'.,  Î%1  el%;  fr.  3,  de  cond,  0b 
turp,  caus,  V.  1103.  —  (8)  Ulp.  /"r.  9 ,  S  t,  de  reb,  cred,  —  (»)  Text.  hic,^  Ht,  de 
légat.;  Gaius,  4  inst,  4 ;  Paul,  fr.  1 59,  de reg.  jur.  —  {*•)  Text.  hic.  V.  Ulp,  fr.  tt. 
vsufr,  quemadm.  —  (*»)  Text,  h'tr;  S  1»,  de^hl.  qucp  ex  rf«7, 

II.  tr, 
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quoique  la  chose  ait  péri  [361] ,  même  par  cas  fortuit  ou  pftr  ' 
force  majeure  (*)  ;  car  le  voleur  est  toujours  en  demeure  de 
restituer  Tobjet  volé  (^). 

Bsuxiiais  BmsxoH. 

§  XVI. 

1233.  Ici  se  présente  une  division  tripartite  tirée  du  but 
dans  lequel  sont  intentées  les  actions.  Tantôt  elles  tendent  i  in- 
demniser le  demandeur  en  lui  faisant  obtenir  ce  dont  il  a  été, 
privé,  ou  l'équivalent,  quod  ex  patrimonio  nobis  abest  (*),  sans 
punir  le  défendeur  ;  et  alors  on  dit,  en  parlant  de  l'action,  qu'elle 
est  donnée  rei  persequendœ  gratia  (^),  que  rem  tantum  perse- 
quitur  (*),  ou  que  rei  persecutionem  continet  (^)  ;  car  ici  w  si-, 
gnifie  précisément  quod  ex  patrimonio  abest  par  oppositioDà 
poena.  Tantôt,  au  contraire,  l'action  a  pour  but  de  soumettre  le 
défendeur  à  une  peine  pécuniaire  indépendante  du  préjadice 
qu'a  éprouvé  le  demandeur.  Dans  ce  dernier  cas,  ractiftB  est 
pénale  C),  parce  qu'elle  est  donnée  j^œnœ  persequendœ ^i^* 
Quelquefois  on  atteint  l'un  et  l'autre  but  par  une  seule  wfion 
qui  se  donne  tam  pœnœ  quam  rei  persequendœ  causa  (^),  ^"^ffi 
cette  raison  s'appelle  mixte  (^). 

§  XVIL 

1234.  Sont  données  rei  persequendœ  cat^a  toutes  lesacti^ 
réelles,  et  parmi  les  actions  inpersonam  toutes  celles  qui  (W^ 
vent  d'un  contrat  (a),  excepté  le  dépôt  qui  produit  quelque^, 
une  action  mixte.  En  effet  l'action  depositi^  d'après  la  Iqî  ÔW; 
Douze  Tables,  avait  lieu  pour  le  double  de  la  chose  dép()^; . 
mais  !e  droit  prétorien  a  restreint  l'action  au  simple  pcntf  fe . 
dépôt  ordinaire,  en  maintenant  l'action  au  double  pour  tj  fiH 

(M  DioçU  et  Max,  C,  2,  de  cond.  furtiv.  —  (*)  Tryph.  fr.  20,  eod.—  (*)  Paul.  fr»U, 
de  obL  et  act.-~  (*)  Text,  hic.  —  (»)  Gains,  4  insU  7.  —  («)  Paul,  d.  fr,  35.  —  (')$  1» 
de  perp.  et  temp.}  S  1 2,  ft.  t.  —  («)  S  18,  h.  t,  -  (»)  Text.  Aie;  SS  17  e<  19,  A.  (y 

(a)  Gai%të,  4  inst.  1,  même  lorsqa*on  a  stipulé  une  clause  péoale  (T.  )  7»  A  ' 
ver6.  ohl.;  §§  19  et  20,  de  invAil.  sttp.)-  Cette  peine  convenliouneUe  n'eu  véi<i>jj[ 
ment  qu'une  appréciation  faite  par  les  contractants  de  Timportaiiceqo'iUl     '*^^ 
à  Texécution  d'une  antre  convention.  Il  ne  faut  donc  pas  confondre  celte  | 
celle  que  Ton  encourt  par  un  délit  (FtwiiMS,  hic). 
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spécial  du  dépôt  qu'on  appelle  nécessaire  ou  misérable,  parce 
qu'il  se  fait  dans  un  moment  de  trouble  et  d'alarme,  pour  sous- 
traire certains  objets  aux  dangers  d'un  incendie,  d'un  nau- 
frage, etc.  (*).  En  pareil  cas,  on  ne  reproche  pas  au  déposant 
d'avoir  mal  placé  sa  confiance,  puisqu'il  ne  choisit  presque  ja- 
mais son  dépositaire;  aussi  l'infidélité  de  ce  dernier  semble- 
t-elle  plus  coupable,  et  s'il  nie  le  dépôt,  il  est  condamné  au  double 
[12i2J.  11  en  est  de  même  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  sont  per- 
sonnellement infidèles;  mais  lorsque  l'auteur  du  dol  est  décédé, 
ses  héritiers,  tenus  de  son  chef,  le  sont  seulement  in  sim- 

.  §§  XVIII  et  XIX. 

1295.  Quant  aux  actions  résultant  des  délits,  quelques  unes, 
et  notamment  la  condiction  furtive,  tendent  ad  rei  persecutio- 
nem  (^)  ;  mais  la  plupart  sont  ou  purement  pénales,  comroe 
les  deux  actions  furti^  ou  mixtes,  comme  l'action  vi  bonorum 
raptorum  (a)  et  plusieurs  autres  (*). 

§  XX. 

1236,  La  division  qui  vient  d'être  expliquée  nous  a  mon- 
tré des  actions  mixtes.  A  leur  occasion,  Justinien  parle  ici  de 
certaines  actions  quœ  miootam  causant  obtinere  videntur.  Elles 
sont  donc  mixtes,  mais  dans  quel  sens? 

Quoique  la  division  des  actions  réelles  et  personnelles  soit 
épuisée,  on  a  voulu  voir  ici  une  troisième  branche  de  cette  di* 
vision  bipartite,  et  les  actions  dont  il  s'agit  ont  été  considérées 
comme  mixtes,  en  ce  sens  qu'elles  seraient  tout  à  la  fois  réelles 
et  personnelles.  Cette  explication  se  fonde  sur  Théophile  et  sur 
ces  paroles  de  notre  texte,  tara  in  rem  quam  in  personam.  Ceux 
qui  admettent  l'existence  d'actions  tout  à  la  fois  réelles  et  per- 
sonnelles ne  peuvent  trouver  ici  qu'une  énumération  insuffi- 
sante, puisque  la  moins  douteuse  des  actions  mixtes,  s'il  en 

{^)  Paul.  2  sent,  12,^  II;  Ulp.  fr.  l.SS  1  et  3,  dep. —  {*)  Text,  hic  ;  Nerat.fr.  i9, 
dep.\.  $26,A.  *.  —  (>)  S  i9,deobLquœexdel.  —  [")  SS  23  et  26,  h.  t. 


(a)  Plusieurs  jurisconsultes,  considérant  cette  action  comme  purement  pénale, 
la  déclaraient  indépendante  de  la  revendication  et  de  la  condiction,  comme  les 
actions  furti  (V.  Gains,  4  inst.  8);  mais  cette  opinion  n'a  point  prévalu  (§  19, 
h.  t.) 
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existe  dans  le  sens  dont  nous  parlons,  la  pétition  d'hérédité (*)^ 
ne  s'y  trouve  pas;  et  d'ailleurs  x)n  ne  pourrait  lui  appliquer 
les  dernières  lignes  de  notre  texte  (m  quibus  tribus  judiciU, 
etc.).  Mais  il  faut  reconnaître  que  les  caractères  de  l'action  in 
rem  sont  incompatibles  avec  ceux  de  l'action  in  personam  :  tan- 
tôt en  effet  le  demandeur  soutient  que  son  adversaire  est  tenu 
envers  lui  d'une  obligation,  tantôt  au  contraire  sa  prétention 
est  indépendante  de  toute  obligation,  et  de  là  une  diviâon 
générale  des  actions  en  deux  classes,  in  duo  gênera  (*),  dont  le* 
caractères  opposés  ne  peuvent  se  rencontrer  dans  qne  seule  et 
même  action.  D'un  autre  côté,  si  l'on  s'attache  à l'in^en^todonl 
la  rédaction  est  in  rem  ou  in  personam,  selon  qu'elle  nomme  ou 
ne  nomme  pas  le  défendeur,  on  reconnaîtfa  que  ce  doit  tou- 
jours être  l'un  ou  l'autre,  jamais  l'un  et  l'autre;  alors ««éuçe 
action  ne  sera  tout  à  la  fois  réelle  et  personnelle.  Il  faut  donc 
chercher  une  autre  interprétation. 

1237.  Dans  les  cas  ordinaires,  on  distingue  un  défendeur 
qui  doit  être  condamné  ou  absous,  et  un  demandeur  qui  pwt 
ne  pas  réussir,  mais  qui  dans  ce  cas  même  n'encourt  aucunecM- 
damnation.  Certaines  actions,  au  contraire,  autorisent  le-fl^^ 
condamner  indistinctement  Tune  ou  l'autre  partie  :  on  ne  din- 
gue plus,  sous  ce  rapport,  ni  demandeur  ni  défendeur;  les  ffles 
sont  confondus,  et  l'action,  au  lieu  d'être  donnée  à  un  deiflW- 
deur  contre  un  défendeur,  semble  plutôt  donnée  entre  plusieurs 
parties  dont  la  position  reste  égale.  C'est  ce  qui  arrive  daûs 
les  trois  actions  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundùA 
finium  regundorum ,  où  le  judex  adjuge  et  conséquetoméfll 
transmet  à  l'une  des  parties  certains  objets,  et  la  condamnées 
retour  à  payer  une  somme  déterminée  (^),  le  tout  conforiûé- 
ment  aux  règles  qoi  seront  exposées  plus  loin  (^). 

Les  actions  qui  confondent  ainsi  les  rôles  de  demandeur  et 
de  défendeur  sont  celles  qu'Ulpien  (^)*  déclare  mixtes;  et 
comme  les  trois  actions  de  notre  texte  figurent  également  dws 
celui  d'Ulpien,  on  devrait  interpréter  Tun  par  l'autre,  si  les 
mots  tam  in  rem  qu4im  inpenonam  le  permettaient. 

Cette  locution,  plusieurs  fois  répétée  dans  lès  Institutes  f)« 
signifie  constamment  que  le  priocipe  ou  la  distinction  doato* 

(^)Dioch  elMax.  C.  7,  dé  petiL  keied.  —  («) S  1,  h.  L  —  (*)  Text.  McUpt*-^ 
(*)  SS  4,  5  e(  6,  (i«  pff,  jmU^  («)  Fr.  87,  S  I ,  *dt  obi.  et  aet,  -  (•)  SS  8  «1 81 . ».  Uf^" 
de  perp,  et  temp. 
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s'occupe  s'appHqi:^  tant  aux  actions  réelles  qu'aux  actions  per- 
sonnelles. Prise  ici  dans  le  même  sens,  la  même  locution  signi- 
fierait donc  que  les  actions  dont  il  s'agit,  les  actions  mixtes 
d'Ulpien,  les  actions  in  quibus  uterque  actor  est^  se  rencontrent 
parmi  les  actions  réelles  comme  parmi  les  actions  personnelles. 
Si  tel  était  le  sens  de  notre  texte,  il  citerait  d'abord  des 
exemples  d'actions  in  rem ,  et  ensuite  des  exemples  d'actions 
in  personam,  comme  au  §  31  ;  mais  les  actions  qu'il  énumère 
sont  personnelles  (*),  et  non  seulement  on  ne  cite  aucune  ac- 
tion réelle  qui  soit  mixte  dans  le  sens  d'Ulpien,  mais  il  serait 
difficile  d'en  trouver  une  seule. 

1238.  La  véritable  interprétation  sera  celle  qui,  expliquant 
le  texte  dans  toutes  ses  parties,  s'appliquera  aux  actions  /amt- 
liœ  erciscundœ^  communi  dividundo^  finium  regundorum^  et  à 
elles  seules,  puisqu'on  ne  peut  appliquer  à  aucune  autre  action 
les  dernières  lignes  du  texte  (m  quibus  tribus  judiciis^  etc.). 

Ces  trois  actions,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  confèrent  au  juge 
le  double  pouvoir  d'adjuger  les  choses  et  de  condamner  les 
personnes;  en  ce  sens,  Ulpien,  parlant  de  Taction  familiœ 
erciscundœ,  observe  qu'elle  embrasse  deux  objets  distincts,  les 
choses  et  les  prestations,  duobus  constat ^  rébus  et  prœslationi- 
bus  (*),  c'est-à-dire  les  choses  qu'il  faudra  adjuger,  et  les  pres- 
tations, ou  obligations  qui  amèneront  la  condamnation  des 
personnes.  C'est  dans  le  même  sens  que  notre  texte  attribue, 
aux  trois  actions  dont  il  s'agit,  mixiam  causam^  pour  indiquer 
qu'elles  ont  un  double  effet  et  donnent  au  juge  un  double 
pouvoir  sur  les  choses  et  sur  les  personnes  [tam  in  rem  quam 
inpersonam)^  sur  les  choses  qu'on  lui  permet  d'adjuger,  et  sur 
les  personnes  qu'il  devra  condamner  [1381,  1384]. 

TaOXSXiMS  BZVX8ZOV. 

§§  XXI  et  XXII. 

1239.  Les  actions  se  donnent  vel  in  simplum^  vel  in  du- 
plum^  etc.,  pour  obtenir  une  condamnation  simple,  double, 
triple  ou  quadruple.  Double,  triple  ou  quadruple  de  quoi?  Où 
se  trouve  le  premier  terme  de  cette  progression,  qui  s'arrête 
au  quatrième  sans  jamais  l'excéder?  Cette  distinction  paraît 
tirée  de  la  manière  dont  est  conçue  la  fornïule  (conceptœ  sunt). 

(M  PauL  fr.i^fin.  reg. ;  Justin,  C.i,%i,de  anml,  except,  —  {*)  Ulp.  /r.  22,  S  ♦  » 
amil,  ercUCé  v.  fr*  4,  S  3i  commun,  div» 

Digitized  by  LjOOQ IC 


WO  INSTiTUTES    D£   JUSTITUEK. 

Soayent,  en  effet,  le  juge  examine  si  le  défendeur  d(ât  tine 
^mme  déterminée,  si  paret...  decem...  date  oportere^  et  la 
formule  fixe  le  montant  de  la  condamnation  à  cette  même 
mmmQi  judex...  decem...  cmdemna  {^),  Alors  la  quotité  de 
Xintmtio  se  trouve  purement  et  simplement  reproduite  dans  la 
condamnation,  et  l'action  est  in  simplum.  Il  en  est  de  même, 
lorsqu'au  lieu  de  poser  un  chiffre,  la  formule  charge  le  juge 
d'évaluer  l'objet  à  l'occasion  duquel  on  agit,  quidquid  ob  eam 
rem...  dare  facere  oportet^  en  lui  ordonnant  de  condamner  à 
une  somme  équivalente,  idjudex  condemna^  ou  quanti  ea  res 
erit...  tantam pecuniam  condemnato  (*).  Mais,  si  le  chiffre  que 
Vintentio  pose  ou  laisse  à  l'évaluation  du  juge  ne  doil  pas  être 
simplement  reproduit  dans  la  sentence,  s'il  faut  le  multiplier 
pour  trouver  le  montant  de  la  condamnation,  alors  l'action  est 
in  duplum^  in  triplum  ou  in  quadruplum,  suivant  le  taux  du 
multiplicateur  ou  suivant  le  rapport  mathématique  qui  existe 
entre  Vintentio  et  la  condamnation. 

Cette  division  des  actions  ne  se  confond  pas  avec  la  précé- 
dente, mais  s'en  rapproche  beaucoup.  En  effet,  les  actions  qui 
ont  pour  but  m  persecutionem  sont  toutes  conçues  in  $implum^ 
tandis  que  les  actions  in  duplutn,  etc.,  se  trouvent  exclusive- 
ment parmi  les  actions  pénales  ou  mixtes.  C'est  du  moins  ce 
que  semblent  indiquer  les  exemples  cités  ici  et  dans  Jes  para- 
graphes subséquent^. 

:§§  XXIII,  XXIV  et  XXV. 

124iO.  Les  actions  in  duplum^  que  cite  Justinien,  s(Mît  déjà 
connues.  Remarquez  toutefois  l'action  servi  corrupti  et  les  dif- 
férents cas  qu'elle  embrasse. 

Gaïus  (^)  nous  a  conservé,  pour  le  furtum  conceptum  et  pour 
le  furtum  oblatum,  deux  exemples  d'actions  in  triplum  tombées 
en  désuétude  [1132].  11  n'en  resterait  donc  plus,  si  Justinien 
n'avait  créé,  tout  exprès  peut-être  pour  la  placer  ici,  une  autre 
action  in  triplum  (a). 

(')  Gain»,  4  inst.  86.  —  (*)  Gains,  4  insU  47,  50,  5!.  —  (»)  3  inst.  I9l. 


{à)  Elle  est  donnée  contre  ceux  qui,  en  formant  une  demande,  Tout  porter  dans 
V exploit  {lihello  conventionis)  une  valeur  excédant  celle  que  doit  véritablauest  le 
défendeur,  ce  qui  augmente  le  salaire  proportionnel  (sportularim  nomine)  que  celiU- 
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LIVIUB  IV,    TITEE   VI,    §   XXYI.  é^ 

ISM^  Notre  texte  citd  comme  exemples  d'actions  m  ^Ua^ 
dnq>lurri^  Taction  de  vol  manifeste  déjà  connue,  l'actioti  quod 
twettw  causa  dont  il  sera  parlé  ci-après  [1243],  et  une  actioh 
Mixte  prétorienne  contre  ceux  qui  se  feraient  payer  par  trtie 
pehionne,  soit  pour  renoncer  à  un  procès  civil  ou  criminel  doht 
ils  la  toenàçaient  calumniœ  causa,  par  pur  esprit  de  chicané  et 
pour  le  seul  plaisir  de  la  tourmenter,  soit  pour  diriger  contre 
on  tiers  un  procès  du  même  genre  (^). 

Dans  ce  dernier  cas,  l'action  n'appartient  pas  à  celui  qui  a 
payéj  mais  aux  personnes  contré  qui  était  dirigée  la  màlveil- 
toceO* 

§  XXVI. 

'  ill42.  Parmî  les  actions  au  double  ou  au  quadruple,  il  en 
èél  dont  la  condamnation  s'élève  ainsi  dans  tous  les  cas  (omnt- 
modo)  par  sa  nature  même,  comme  l'action  servi  corrupti^  et 
Ità  deux  actions  parti.  Quelquefois,  au  contraire,  la  condam- 
îttlibfi  ne  s'élève  ainsi  que  pour  punir  la  dénégation  du  défeil- 
â^;  infictatio  ':  aussi  l'action  se  donne-t-elle  aii  double  contre 
mSt  qui  nient  l'obligation,  et  au  simple  contre  ceux  qui 
ttSfcuent  in  jure,  sauf  à  débattre  le  montant  des  indemnités 
Bfth  leur  demande  ;  car  alors  le  magistrat  donne  un  juge  pour 
Wttîder,  non  rei  judicandœ  sed  œstimandcè  (^). 

L'es  actions  qui  peuvent  ainsi  s'élever  au  double  sont  l'action 
jidicati  [1337J,  la  condictio  certi  intentée  pour  une  valeur  dé- 
terminée en  vertu  d'un  legs  per  damnationem  (a),  qui,  dans  ce 

'  l^i2b,h.t,\.  Utp.fr.  1,  pr.  el^t;  fr.  5,  decalumn,\.  1369.  — (*J  Ulp.  fr.  3, 
ih  eod.  —  (8)  Uip,  fr.  25,  S  2,  ad.  leg.  aquH. 


«ifaieanx hiti8ftiers( viotores....  M^ecutores  litium).  Dans  ce  cas»  le  demaodear  est 
1^  4e  payer  aux  personnes  contre  qui  la  demande  a  été  formée  le  triple  du  tort 
qt^it  ietir  a  causé  (§§  24  et  33,  in  fin.,  h.  t.;  Justin.  C.  2,  §  2,  déplus  pet.). 

Les  huissiers  qui  reçoivent  au  delà  du  salaire  Gxé  par  Justinien  (  C.  4,  §  2,  de 
sport.)  sont  condamnés  à  payer  quatre  fois  Texcédant  (§  25,  in  fin.,  h.  t.). 

Observez  que  ces  deux  actions  au  triple  et  au  quadruple,  établies  dans  le  Bas- 
Empire,  supposent  un  système  de  procédure  totalement  étranger  au  système  formu- 
laire [U72J. 

(a)  Gaius,  2  inst.  282  ;  4  insl.  9.  Remarquez  à  cet  égard  les  modifications  de 
^stinien  :  V  les  legs  étant  tous  assimilés  entre  eux  et  avec  les  fidéicommis  [696], 
la  condamnation  s'élève  au  double,  quelle  que  soit  la  forme  employée  par  le  dé- 
font; mais  2"  on  distingue  entre  les  légataires,  pour  ne  doubler  que  les  dispositions 
A^i^,  religionîs  vel  pietatis  intuttu,  aux  églises,  aux  couvents,  aux  hospices  et  cœle- 
Hj  venerahilihus  locis  (§  7,  de  oht.  quasiex  conlr.;  §  i,  depœn.  tem.  «t.;  V.  C.  23, 
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cas,  peut  être  considérée  comme  une  sorte  de  sentenee  pro« 
noncée  par  le  testateur  cojatre  l'héritier  ;  l'action  damni  injma 
en  vertu  de  la  loi  Âquilia,  qui  contient  aussi  la  formule  damnas 
ESTO  (*)  ;  l'action  depensi  (^),  et  l'action  depositi  dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire  [4234]  ;  enfin  l'action  que  l'acheteur  exerce 
lorsqu'il  a  été  trompé  sur  la  contenance  du  terr^dn  vendu  f). 


§  XXVII. 

1243.  Dans  l'action  quodmeimcmjtsa^  la  condamnation  au 
quadruple  n'est  pas  inévitable  comme  days  l'action  de  vol  ma- 
nifeste. Ce  n'est  pas  même  la  dénégation  in  jure^  qui  expose 
le  défendeur  à  cette  condamnation  ;  il  ne  l'encourt  que  par  sa 
résistance  à  Yarbitrium  que  le  juge  prononce  avant  de  con- 
damner,  comme  dans  toutes  les  autres  actions  arbitraires 
[1257].  j 

Le  droit  civil,  pour  les  effets  qu'il  donne  à  la  volonté  ées  j 
personnes,  se  contente  de  la  volonté  même,  sans  Gimk0  \ 
comment  elle  a  été  déterminée.  Ainsi  l'homme  qui,  cédiiti 
la  violence,  consent  ce  qu'il  ne  consentirait  pas  s'il  étaàftï^ 
agit  valablement  d'après  le  droit  civil,  parce  qu'il  s'agit  4|N»- 
voir  s'il  y  a  eu  consentement,  et  non  pas^  de  savoir  comOTat 
on  l'a  obtenu  (^).  Le  droit  prétorien,  au  contraire,  s'océife 
des  causes  de  la, volonté;  et  lorsqu'elle  a  été  produite  parla 
crainte  sérieuse  et  actuelle  (^)  que  peut  inspirer  aux  moins  ti- 
mides (^)  une  violence  illicite  (^)  et  irrésistible  (^),  le  préteur 
refuse  de  sanctionner  ce  qui  a  été  fait  (^)  :  aussi  accorde-fc-il  i 
ceux  qui  n'ont  consenti  que  par  crainte  ou  une  exception  à^ 
nous  parlerons  plus  loin  [1323],  ou  une  action  qui  peutêt^, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  [1197],  réelle  ou  personnelle.  Il 
s'agit  ici  de  l'action  personnelle,  que  1  on  appelle  ordinairenaeot  i 
QUOD  METus  CAUSA,  parcc  qu'elle  est  donnée  de  eo  quoi  fwéfctf 
causa  factum  sit  (^^j. 

(M  Gains,  fv,  2,  ad  It'g,  aquiL  —  («)  Gains,  4  inst.  9.  V*  10^5.  —  («)  Paul.  îi^» 
19.  —  (*)  Paul,  /"r.  21,  §  5,  quod,  met.  caus.  —  (»)  Ulp.  fr,  5  et  9,  eed.  —  (^fi**»» 

fr.6;  Ulp.fr,  7,  eocl.  —  C)  Ulp,  fr.èifr,  12,  S  1,  eod («)  PauL  fr.  2,  #«fc-^ 

(9)  Ulp,  fr,  I  et  3,  eod,  —  (i»)  Text,  hic;  SS  25  et  31,  h,  t, 

j  .1111  II  ^ 

de  sacros,  eccles.);  3^  enfin,  pour  éviter  la  condamnation  au  double,  il  nejjp 
plus  de  confesser  la  dette,  il  faut  Tacquitter  sans  attendre  les  poursuites ïtorf^ 
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Elle  est  donnée  contre  Tauteur  de  la  violence,  et  quel  qu'eç 
soit  l'auteur,  contre  toute  personne  qui  en  a  profité,  niêjme  in- 
nocente et  de  bonne  foi.  En  effet,  dans  le  trouble  que  causent 
la  crainte  et  la  violence,  celui  qui  la  subit  peut  ne  pas  en  con- 
naître l'auteur  :  aussi  n'est-il  pas  tenu  de  le  désigner  (^). 

1244.  Cette  action  étant  arbitraire  (^),  le  juge  ne  condamne 
le  défendeur  qu'après  lui  avoir  inutilement  ordonné  de  resti- 
tuer la  chose. 

Restituer,  c'est,  lorsqu'il  s'agit  d'un  objet  corporel  aliéné, 
retransférer  la  propriété  au  demandeur,  lui  remettre  tous  les 
produits  qu'il  aurait  pu  percevoir,  lui  tenir  compte  de  tous  les 
avantages  dont  il  avait  été  privé,  omnem  causam{^),  et  garan- 
tir (^)  que  la  chose  n'est  point  détériorée  par  le  dol  du  défen- 
deur [981].  Lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  contractée  à.  son 
profit,  le  défendeur  doit  en  faire  remise  à  ceux  qui  ne  se  sont 
obligés  que  par  crainte  (^).  Si  au  contraire  la  crainte  a  déter- 
miné un  créancier  à  libérer  son  débiteur,  il  faut  que  celui-ci 
paie  ou  s'oblige  de  nouveau,  en  donnant  pour  cette  nouvelle 
obKgation  des  fidéjusseurs  non  moins  solvableset  des  gages 
non  moins  sûrs  que  ceux  qui  existaient  pour  la  première 
obligation  (^).  C'est  au  quadruple  des  restitutions  ainsi  calcu- 
lées d'après  les  pertes  du  demandeur  (^),  que  son  adversaire 
est  condamné  (^). 

qVATJBLiàBaX   BZVISZON'. 

§  XXX. 

1245.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables  et  la  rigidité  primi- 
tive du  droit  civil,  la  force  obligatoire  des  contrats  n'excédait 
pas  les  termes  précis  de  la  convention.  On  était  tenu  d'exécuter 
littéralement  ce  qu'on  avait  promis,  qnœ  lingiia  essent  rmncu- 
pata  (^),  rien  au  delà.  Ainsi,  par  exemple,  le  débiteur  d'un  es- 
clave ou  d'un  fonds  pouvait  empoisonner  le  premier,  dégrader 
ou  détériorer  le  second,  et  livrer  la  chose  en  cet  état.  Alors  le 
débiteur  était  libéré,  à.  moins  que,  par  une  stipulation  dite 
cauiio  de  dolo,  il  n'eût  garanti  au  créancier  qu'il  n'existait  et 
n'existerait  aucun  dol ,  dolura  malum  abesse  abfuturumque 
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èsse  [^8t],  stipulation  si  rigide  elle-même  qu'on  a  douté  bÎ  les 
mots  àbesse  abfuturumque,  applicables  au  présent  et  au  futur, 
comprenaient  le  dol  antérieur  (*). 

Une  semblable  rigidité  rendait  la  fraude  trop  facile  pour 
qu'on  ne  cherchât  pas  à  exclure  cette  dernière.  Les  prudeftts 
apportèrent  les  premiers  un  remfede  partiel  ;  ils  modifièrent, 
dans  certaines  actions,  l'office  du  jugie,  et  voulurent  qu'il  stà- 
tuât  d'après  la  bonne  foi  ;  dans  ce  but,  ils  firent  insérer  dans 
Yintentio  de  la  formule  les  mots  ex  fide  bon  a  (a). 

1846.  De  là  deux  classes  d'actions  (^),  dont  l'une  com- 
prend les  actions  dites  stricti  juris^  parce  que  Toffice  dii  jugfe 
y  reste  resserré,  comme  il  l'était  primitivement,  dans  les  limi- 
tés du  droit  civil  ;  et  l'autre  des  actions  dites  bonœ  fidei^  à  cailse 
des  mots  ex  fide  bon  a  insérés  dans  la  formule.  Alore  Taction 
s'appelle  arbitrium,  et  le  juge  arbiter  [1177]. 

Rien  n'est  plus  opposé  à  la  bonne  foi  que  la  fraude  et  le 
dol  (^).  Aussi,  dans  les  actions  bonœ  fidei,  le  juge  doit- il  a^î- 
précier  le  préjudice  que  le  défendeur  a  causé  à  son  adversaire 
par  dol  ou  même  par  réticence,  en  lui  laissant  ignorer  ce  doût 
la  bonne  foi  exigeait  qu'il  fût  averti  (^).  Cette  appréciation  ^ôttv 
tre  dans  l'office  du  juge  indépendamment  de  toute  convention, 
et  malgré  la  conventiori  contraire  qu'on  aurait  faite  en  contrac- 
tant [1175]  :  ainsi  la  cautio  de  dolo  se  trouve  superflue  {^). 

Réciproquement  le  juge  doit  protéger  le  défendeur  contre 
le  dol  du  demandeur,  indépendamment  de  l'exception  rfo/i  mo/i, 
qui  est  sous-entendue  dans  les  actions  bonœ  ftdei  (^). 

1247.  Le  devoir  ainsi  imposé  au  juge  d' apprécier  labdnne 
ou  la  mauvaise  foi  des  parties  lui  donne  toute  liberté  (libéra po- 
testas  permitli  videtur)  pour  fixer  le  montant  de  la  condamna- 
tion d'après  l'équité  {ex  bono  et  œquo)  ;  conséquemment,  si  le 
demandeur  est  lui-même  tenu  de  quelque  obligation  envers 
le  défendeur,  le  juge  apprécie  les  engagements  respectifs  des 

(1)  Ulp,  fr.  7,  S  3,  de  dol,  mal,;  Polhiet' ,  \ pand,  3,  «o  13.—  (*)  S  28,  h.  t.—  (»)  Uip. 
fr.  3,  S  3,  prosoc  —  C^)  Florent,  fr.  43,  S  2,  de  rontrah,  empt,;  Ulp,fr.  I,  S  1  ;  A*.  13, 
de  acU  êmpt,  —  (»)  Ulp.  fr,  7,  $  »,  de  dol.  mal.  —  («;  Ulp.  />.  21,  soiut,  mair,:  /»- 
lian^  fr.  Si,  ^  b,  de  légal,,  !«. 


(a)  Judiciisin  quihm  aâditur  ex  fide  bona  [Cicer.  3  offic.  17  ;  V.  Gaius,  4  inst. 
47  et  63).  On  y  ajoutait  pour  Taction  rei  ikrortce,  ^quius  melius;  pour  l*actéou  fldu- 
cwB,  UT  WTER  BONDS  BENE  AGiER  (CiceT.  3  offic,  15;  V.  Javol,  f^T.  &6y%  7,  sol.  mcOnm.i 
Procul.  fr.  82,  desoit*i.)- 
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deux  parties  et  ne  prononce  la  condamnation  que  déduction 
faite  de  ce  qui  est  dû  par  le  demandeur  (^).  C'est  ainsi  que 
s'opère  la  compensation  sur  laquelle  nous  reviendrons  [1272]. 

L'équité  veut  que  le  débiteur,  lors  même  qu'il  est  exeihpt  de 
dol,  répare  le  tort  qu'il  a  causé  par  sa  faute,  et  notamment  par 
le  retard  qu'il  a  mis  à  remplir  l'obligation.  Aussi,  dans  les  ac- 
tions de  bonne  foi,  le  juge  tient-il  compte,  suivant  les  distihc- 
tions  précédemment  établies  [1071],  des  fautes  commises  pa.^ 
le  défendeur,  et  le  condamne-t-il  à  restituer  les  fruits  de  la 
chose  ou  les  intérêts  de  la  somme  due,  à  compter  du  moment 
oîi  il  a  été  en  demeure  (a). 

Si  les  parties,  en  contractant  l'obligation  d'où  résulté  une 
action  bonœ  fidei,  y  ont  ajouté,  dans  l'intérêt  de  l'une  ou  de 
l'autre,  des  pactes,  c'est-à-dire  des  clauses  purement  consen- 
suelles, qui  par  elles  seules  ne  sont  pas  obligatoires  [1033],  le 
juge  les  apprécie  comme  clauses  intégrantes  du  contrat  (^), 
pourvu  qu'elles  tie  soient  pas  elles-mêmes  contraires  à  la  bonne 
foi  (6),  ou  à  l'essence  du  contrat  qu'elles  ne  doivent  pas  déna- 
turer (*).  A  défaut  de  convention,  le  juge  devra  même  suppléer 
les  clauses  que  l'usage  général  ajoute  ordinairement  au  con- 
trat (^). 

1248.  Dans  les  actions  stricti  juris,  tout  est  différent.  Le 
juge  ne  cherche  pas  l'équité,  mais  le  droit  proprement  dit, 
sans  s'inquiéter  du  dol  pratiqué  par  un  des  plaideurs  ou  par 
l'autre,  à  moins  que  d'une  part  le  demandeur  n'ait  stipulé  la 
cautio  de  dolo  ('*),  ou  que  d'autre  part  le  défendeur  n'ait  obtenu 
l'exception  doli  malL  Le  juge  n'apprécie  qu'une  seule  obliga- 
tion, celle  du  défendeur,  et  le  condamne  à  payer  exactement 

(»)  Text,  hic;  pt\,  de  cons,  ohl.  —  (*)  Uljp.  fr.  7,  S  5,  de  pact,--  (*)  Paul.  fr.  5,  S  ♦» 
de  prœscyipt,  verh.;  Ulp,  fr,  1,  S  6,  depos,  V.  Pap.  fr.  24,  eod,  —  (*)  Ulp.  fr.  31, 
S  20,  de  œdil,  edicL  V.  1053.  —  (»)  Ulp.  fr.  7,  S  3,  de  dol.  mal. 

(a)  Ulp.  fr.  34;  Marcian.  fr.  32,  §  2,  d«  usur.  La  demeure  existe  ex  re  ipaa  par 
cela  seul  que  le  débiteur  est  eu  retard  d*exécuter  Tobligation,  lorsque  le  créancier 
eit  miBCur  de  vingt-cinq  ans(Dioc{.  et  Max.  C.  3,  in  quib.  caus.  inirUegr.;  Y.  Paid, 
fr.  87,  §  1,  de  légat.,  2°).  Dans  tout  autre  cas,  le  débiteur  doit  avoir  été  interp«Hé 
{Marcian.  fr.  32,  de  ustir.);  et  alors  encore  il  peut  n'être  pas  in  mora,  si  son  re- 
tard est  expliqué  par  des  circonstances  plausibles  (Y.  Ulp.  et  Paid.  /V.  21,  22,  23 
0t  2Ayde  umr.).  Cest  donc  une  question  de  fait  plutôt  qu'une  question  de  drdt 
{Mardan.  d.  fr.  32,  eod.). 

{b)  Paul.  fr.  27,  $  4,  depact.  Par  exemple,  la  conyentioii  qui  d'avance  affran- 
^irftit  un  débiteur  de  la  responsabilité  du  dol  qu'il  pourra  commettre  (107B  ;  Ulp. 
fr.2Zfdereg.jur.). 
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sa  dette,  sans  compensation,  sans  égard  aux  pactes  convejMiSt 
même  en  contractant.  Toutefois  cette  rigueur  a  été  modifiée,  et, 
sous  le  règne  de  Septime  Sévère,  il  était  établi  que  le  juge  dQit 
faire  exécuter,  parmi  les  pactes  dont  i]  s'agit,  ceux  qui  tendent 
à  diminuer  l'obligation  du  défendeur  (*). 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  somme,  le  juge  ne  condamne  point  à 
payer  les  intérêts  qu'on  n'a  pas  stipulés,  mais  pour  tout  autre 
objet  il  accorde  les  fruits  à  compter  de  la  liiùcorUesUaiOy  p»rce 
que  le  demandeur  doit  avoir  omnis  causa,  c'est-à-dire  tout 
ce  qu'il  aurait  eu  si  la  chose  lui  avait  été  remise  à  cette  m&xie 
époque  (a). 

1249.  L'action  ea>  testamento  est  de  droit  strict  (^,  etcon- 
séquemment  le  légataire  n'obtenait  point  les  intérêts  (^)  ;  mais 
dans  la  compilation  justinienne,  l'action  des  légataires  est  as- 
similée, pour  les  intérêts  et  les  fruits,  aux  actions  de  bonne 
foi  (*),  précisément  parce  que  Justinien  n'admet  plus  aucune 
différence  entre  les  legs  et  les  fidéicommis  :  or,  pour  ces  der- 
niers, le  préteur,  statuant  seul,  décidait  d'après  l'équité,  et  ac- 
cordait les  intérêts  ou  les  fruits  à  compter  de  la  demeure  (^). 
C'est  en  remaniant  les  textes  qu'on  a  étendu  la  même  faveur 
aux  légataires  (6). 

§  xxvm. 

1250.  Pour  faire  connaître  les  actions  bonœ  fidei,  Justî- 

{^)Paul,  fr,  4,$3;/'r.  n.depacL;  Ulp.  frp  M,  %U  de  reb.  cred.Y.  Pap,  fr,  40, 
eod.  —  (')  Marcian.  et  Paul,  fr,  5  et  6,  de  in  lit,  jur,  —  (»)  GaitiSt  2  inst.  280.  — 
(*)  ï//p.  fr.  ai,  de  usur.;  Diocl.  et  Max.  C  3,  <n  quib,  caus.  in  integr,  —  (■)  Gaiut, 
2  inst,  278,  280.  V.  Paul.  fr.  14,  de  usur.}  fr.  84  ;  Pa^,  fr.  78,  %Z,de  Ugat.,  %*ifr. 
8,  de  usur. 

(a)  Pa/al,  fr.  31,  de  reb.  cred.  V.  1380.  Plusieurs  actions  de  droit  strict  donnent 
les  fruits  perçus  avant  la  litis  contestatio  et  même  avant  la  demeure.  Telles  sont  les 
actions  tendantes  à  une  restitution  proprement  dite,  lorsqu*on  agit  pour  se  faire  don- 
ner une  chose  dont  on  a  été  propriétaire;  telle  est  notamment  la  œndictio  indebiU 
(Paul.  fr.  38,  §§  1,  2,  i  et  6,  de  usur.;  fr.  173,  §  1,  de  reg.jur.;  fr.  15;  fr.  65, 
§  5,  de  condict.  tnd.);  mais  dans  ce  cas  même  le  demandeur  n*a  pas  les  intérêts 
{Anton.  C«  1,  de  condict.  ind.).  Le  texte  de  Paul  [fr.  35,  de  usw.)\  qui  semble  les 
faire  courir  du  jour  de  la  litis  contestation  concerne  les  intérêts  stipulés  qui  eou- 
raienldéjà  et  continuent  de  courir  lite  contosfato,  c'est-à-dire  malgré  la  lUiscontet^ 
tatio,  ce  dont  on  pouvait  douter  à  cause  de  la  novationqui  s'opère  alors  [1312]. 

(b)  y.  Paul,  3  sent.  8,  §  4  ;  /r.  39,  de  usur.  Ce  dernier  texte  parle  d'objets  légués 
par  fidéicommis,  œquis  per  fideicommissum  legatis.  Évidemment  Paul  avait  écrit 
re2tca'5  au  lieu  de  legatis.  Remarquez  au  surplus  ccmibien  les  remaniements  ont  été 
maladroits  :  tandis  que  les  décisions  précédentes  accordent  les  intérêts  et  les  fhiiti 
à  compter  de  la  demeure,  un  titre  spécial  au  Coda  (de  mur.  et  fruct.  légat,  ^fdmo.) 
ne  les  donne  qu'à  compter  de  la  lUis  contestatio  i 
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nîen,  cotome  Cicéron  (*),  comme  G'aïus  (^),  emploie  une  énu- 
lïîération  qui  ne  peut  être  que  limitative,  et  cependant  Cicé- 
ron, Gaïus  et  Justinien  ne  s'accordent  pas  exactement,  ce  qui 
tient  sans  doute  à  la  différence  des  temps.  En  effet  les  actions 
bonœ  fidei  dérivent  des  obligations  le  plus  fréquemment  usitées, 
sans  lesquelles  Thomme  vivrait  à  peine  en  société,  in  quitus 
vikB  sodetas  continetwr  (^),  et  leur  nombre  a  dû  augmenter  à 
mesure  que  les  rapports  sociaux  se  sont  multipliés.  Plusieurs 
actions  sont  ainsi  devenues  bonœ  fidei^  qui  auparavant  n'avaient 
pas  été  considérées  comme  telles  :  aussi  la  liste  de  Justinien 
est-eHe  plus  nombreuse  que  les  autres,  bien  qu'on  n'y  trouve 
pas  l'action  fiduciœ  tombée  en  désuétude  [955]. 

Si  les  actions  ftoncB  fidei  sont  toutes  énumérées  dans  notre 
texte,  faut-il  considérer  celles  qui  n'y  sont  pas  comprises 
comme  étant  par  cela  même  sfricH  juris?  Nc^n  certainement, 
puisqu'on  distinguera  bientôt  une  autre  classe  d'actions  dites 
arbitraires,  qui  diffèrent  également  et  des  actions  de  droit  strict, 
etdes  actions  de  bonne  foi.  Dans  cette  classe  figurent  les  actions 
in  rem  et  plusieurs  actions  inpersonam  (*)  :  ainsi  l'énumération 
de  notre  texte  est  restreinte  aux  actions  personnelles  sans  les 
embrasser  toutes.  'Elle  ne  s'applique,  en  effet,  qu'aux  actions 
personnelles  in  jus;  car  dans  les  actions  in  factum,  le  préteur 
n'ordonne  point  aux  juges  de  statuer  ex  fide  bona,  sans  doute 
parce  que,  ne  leur  soumettant  pas  une  question  de  droit  pro-* 
prementdit,  il  n'a  pas  à  craindre  qu'ils  statuent  d'après  le  droit 
strict  (a). 

1S81.  Restreignant  donc  cette  division  aux  actions  person- 

(»)  3  offie»  17.  —  (*)  4  insL  62.  —  (*)  Cic.  3  offic,  12.  —  C^)  S  31,  h.  L 


(a)  Compare!,  daos  Galus  (4  inst.  47),  leà  deut  formules  de  Taction  âepositi^ 
ruiie«nju5,  rautre  in  factum.  Les  mots  exftdebana  ne  se  trouvent  point  dans  la 
seconde. 

Plusieurs  actions  pénales  in  factum  laissent  à  l'équité  du  juge  le  soin  de  fixer  le 
taux  de  la  condamnation  {pr.  cf  §  1,  de  obi.  quos  quasi  ex  del.);  cependant  elles  ne 
sont  point  qualifiées  actions  de  bonne  foi,  précisément  parce  qu'elles  n'ont  rien  de 
commun  avec  les  actions  m  jusj  et  surtout  avec  les  actions  slricti  juris  ;  on  n'a  donc 
jamais  eu  besoin  d'y  faire  entrer  la  bonne  foi,  l'office  du  juge  ayant  toujours  été 
réglé  par  réquité  et  peut-être  même  par  une  équité  phis  large.  N'est-ce  pas  là,  en 
effet,  ce  que  veut  dire  Ulpien  (/r.  14,  §  13,  de  relig.),  lorsque,  parlant  de  l'actioa 
funeraria,  il  donne  à  l'équité  du  juge  plus  de  latitude  encore  que  dans  Factioa 
negotiorum  gestorum^  et  cela  d'après  la  nature  même  de  l'action  :  solutiusaquUor' 
iem  sequiy  cum  hoc  et  et  actionis  natura  indulgeat. 
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nelles  civiles  ou  in  jus,  nous  verrons  que  les  actions  bmm  fidei 
ne  résultent  jamais  d'aucun  délit,  mais  des  contrats  ou  quasi- 
contrats,  et  principalement  de  ceux  qui  produisent  des  obli- 
gations synallagmatiques.  En  elTet,  sont  bonœ  fidei  les  actions 

EX  EMPTO  et  EX  VENDITO,  EX  LOCATO  Ct  EX  CONDUCTO,  MiNDATf , 

PRO  socio,  résultant  des  quatre  contrats  consensuels;  les  ac- 
tions DEPOSITI,    COMMODATI,    PIGNERATITIA,  d^  trOÎS   COntlBlS 

réels  qui  sont  bilatéraux  ;  tandis  que  le  mutuum,  la  stipulation 
et.  l'obligation  dite  literarum  produisent  une  action  de  dtmt 
strict.  Sont  également  bonœ  fidei  les  actions  npgotiorum  gbsto- 

RUM»  TUTELiE,  FAMIU^  ERCISGUNDig,  GOMMUNI  DIVIDUNDO,  ré- 
sultant de  quatre  quasi-contrats  synallagmatiques,  Faction 
PILESCRiPTis  vERRis,  du  mcHus  lorsqu'elle  vient  de  l'échange  ou 
du  contrat  estimatoire  (a),  j'action  rei  uxoRiiE  dont  s'occupe 
le  paragraphe  suivant,  et  enfin  la  pétition  d'hérédité,  la  seule 
des  actions  in  rem  qui  soit  bonœ  fidei ^  d'après  la  décisioi|  de 
Justinien  qui  tranche  sur  ce  point  d'anciennes  controverses  (*). 
1252.  La  pétition  d'hérédité  est  une  action  civile  réelle  (*), 
qui  soumet  au  juge  la  question  de  savoir  si  telle  hérédité  appar- 
tient au  demandeur  (^).  Elle  est  donnée  contre  ceux  qui  ont  en- 
tre leurs  mains  l'hérédité  même  ou  des  objets  qui  en  d^u- 
dent,  et  possèdent  soit  pro  herede,  comme  héritier,  lorsqu'ils 
se  croient  ou  du  moins  se  prétendent  héritiers,  soit  pro  pos- 
SESSORE  ou  comme prœdo,  lorsque,  sachant  n'avoir  aucun  droit, 
ils  possèdent  sans  se  dire  héritiers,  sans  rien  alléguer  pour  jus- 
tifier leur  possession,  si  ce  n'est  cette  possession  même  ;  pos- 
sideo  quia  possideo  (^).  Dans  ces  deux  cas,  il  suffit  au  dMian- 
deur  de  prouver  qu'il  est  héritier  ;  mais  cette  preuve  ne  servirait 

(^)Paul.  elGaiuSyfr,  38  et  39,  de  hered, pet,—  (*)  Ulp.  fr,  25,  S  18,  cod.— (»)  Ulp, 
fr.  9,  de except.  reijud,  —  (*)  Ulp,  fr,  Ï2;  fr,  9;  fr,  U,  pr,  et$t;  fr.  11  et  12,  de 
hered,  pet. 


[a)  Text.  hic;  Ulp,  fr.  i,  de  œstim.  Cette  action  n'est-elle  bonœ  fidei  que  dans  les 
deux  cas  spécifiés  par  Justinien?  On  ne  voit  pas  pourquoi  Faction  prœsùriptis  verbis 
n'aurait  pas  le  même  caractère  dans  plusieurs  autres  cas  où  elle  imite  une  action 
de  bonne  foi,  par  exemple  l'action  de  mandat  ou  les  actions  de  louage  (V.  Paul. 
fr.  5,  §§  2  6t  4,  de  prœscr.  verh.).  On  peut  supposer  sans  invraisemblance  que  Jus- 
tinien emprunte  ici  les  paroles  d'un  ancien  jurisconsulte  <j[ui  ne  donnait  pas  à  l'ac- 
tion prœsoriptis  verbis  toute  l'étendue  d'application  qu'elle  à  obtenue  du  temps  de 
Papinien,  Paul  et  Ulpien.  Ce  genre  d'action  est  assez  récent  en  effet,  puisque 
Gâtas  (3  inst.  143  et  seqq.)pré8enit  comme  douteuses  des  questions  qui  depuis  o^t  éli 
traneliées  au  moyen  de  l'action  prœscriptis  verbis. 
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à  rian  contre  un  acheteur,  contre  un  donataire  ou  tout  autre 
possesseur  qui  invoque  une  acquisition  spéciale.  Aussi  n'est-ce 
plus  la  pétition  d'hérédité,  mais  la  revendication  qu'il  faut  in- 
tenter contre  ces  derniers  (*). 

§  XXIX. 

1253.  En  cas  de  divorce  ou  de  prédécès  du  mari,  la  dot, 
(fuetle  qu'en  soit  l'origine,  doit  être  restituée  à  Ta  femme  seule, 
si  elle  est  suijuris,  sinon  à  la  femme  et  à  l'ascendant  dont  elle 
dépend.  En  conséquence,  l'action  reiuxoriœ,  qui  a  pour  objet 
la  restitution  de  la  dot,  est  exeftée  dans  le  premier  cas  par  la 
femme,  dans  le  second  par  le  père  avec  le  concours  de  sa  fille  (^). 

Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  le  prédécès  de  la  femme, 
la  dot  reste  au  mari,  sauf  deux  cas  particuliers  de  restitution 
pour  lesquels  on  distingue,  d'après  son  origine,  la  dot  profec- 
tice  que  la  femme  suijuris  ou  fille  de  famille  tient  de  son  père 
ou  d'un  ascendant  paternel,  et  la  dot  adventice  provenant  de 
toute  autre  origine.  La  première  doit  être  restituée  à  l'ascen- 
dant donateur,  quand  il  survit  (^),  et  la  seconde  au  constituant 
ou  à  ses  héritiers,  mais  seulement  lorsque  la  restitution  a  été 
stipulée  (*),  ou  du  moins  consentie  par  un  simple  pacte  qui  pro- 
duit une  action  prcescriptis  verbis  (^). 

1254.  La  restitution  de  la  dot,  dans  les  cas  où  elle  avait 
lieu,  pouvait  être  poursuivie  ou  par  une  action  de  bonne  foi 
dite  rei  uœoriœ^  ou  par  une  action  de  droit  strict  ex  sHpulatu. 
La  femme  ne  transmettait  l'action  rei  uœoriœ  h  ses  héritiers, 
que  lorsqu'elle  avait  mis  le  mai'i  en  demeure  (^)  ;  et,  pour  agir 
elle-même,  elle  devait,  en  vertu  d'un  édit  qu'on  appelle  de  al- 
terutro,  renoncer  aux  avantages  que  son  mari  lui  aurait  faits 
par  institution,  par  legs  ou  par  fidéicommis.  Enfin  le  mari, 
poursuivi  par  cette*  action,  pouvait  retenir,  pour  différentes 
causes,  certaines  portions  de  la  dot  (^)*  II  avait  la  faculté  de  ne 
payer  qu'en  trois  ans  et  par  tiers,  annua,  bima^  trima  die^  les 
quantités  ou  valeurs  appréciables  au  poids,  au  compte  ou  h  la 
mesure  ;  mais  les  corps  certains  devaient  être  restitués  immé- 
diatement (^). 

(*)  Ulp,  fr,  13,  S  1,  eod.;  DiocL  et  Max,  C.  7,  eod.  -  {*)  Vlp.  6  rea,  6;  fr.  2. 
pr.  et$  ii  Paul,  fr,  3  ;  Pap,  fr,  42  ;  Jfric.  fr,  34,  solut,  matrim,—  (*)  Ufp.  6  reg.  4  ; 
Pomp,  fr.  6;  Lab,  fr,  79,  dejur.  dot,  V.  Cels,  fr,  6,  de  collât,  bon.—  i*)  Ulp.6reg,  5. 
—  f)  Justin.  C.  1 ,  S  tS,  de  rei  uxor,-^  (»i  Uip,  6  reg.  T.  —  C)  Ulp.  6  reg.  é  et  seqq.; 
S  37,  h,  t.  —  (*)  Ulp.  6  reg,  8. 
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L'action  ex  sUpulàtu  ne  pouvait  résulter  que  d'une  stipula* 
tion  formelle  ;  cette  action,  plus  avantageuse  que  la  précédente, 
se  transmettait  aux  héritiers  du  stipulant,  se  cumulait  avec  les 
avantages  faits  par  le  défunt  à  la  femme  survivante  sans  aucune 
application  de  l'édit  de  alterutro,  et  ne  laissait  au  mari  aucune 
rétention  à  exercer,  aucun  délai  pour  restituer. 

1255.  Ju^inien  veut  que,  sans  distinguer  entre  la  dot  ad- 
ventice ou  profectice,  sans  distinguer  comment  s'est  dissous  lô 
mariage,  Wclionecostipulatusoit  exercée,  savoir  :  par  le  mari, 
pour  se  faire  payer  la  dot  ou  se  faire  garantir  de  l'éviction,  et 
par  la  femme  ou  ses  héritiers  f^ur  en  obtenir  la  restitution,  le 
tout  en  vertu  d'une  stipulation  tacite  que  l'empereur  sous-en- 
tend  de  part  et  d'autre  (^). 

En  conséquence,  il  supprime  l'action  rei  uxoriœy  transporte 
son  caractère  d'action  de  bonne  foi  à  l'action  ex  stipulatUy  en 
conservant  au  mari  le  bénéfice  de  compétence  [1269],  et  fixe 
une  année  de  délai  pour  la  restitution  des  objets  dotaux,  autres 
que  les  immeubles.  Ces  derniers  devront  être  immédiatement 
restitués  (^). 

1256.  Pour  assurer  l'exécution  des  stipulations  tacites  qu'il 
suppose  entre  les  époux  (a),  Justinien  accorde  une  hypothèque 
au  mari  sur  les  biens  de  la  femme, -et  à  la  femme  sur  les  biens 
du  mari.  11  veut  même  que  la  femme  soit  préférée  à  tous  autres 
créanciers,  malgré  l'antériorité  de  leur  hypothèque  sur  les 
mêmes  biens  (^);  mais  ce  privilège,  limité  au  cas  où  la  femme 
agit  elle-même  (cum  ipsa  mulier...  cujussolius,  etc.),  ne  passe 
point  à  ses  héritiers,  ou  du  moins  à  tous  ses  héritiers.  Justi- 
nien (^)  le  refuse  expressément  à  ceux  qui  ne  sont  pas  enfants 
de  la  défunte  ;  et  lorsque  le  père  a  été  marié  deux  fois,  l'em- 
pereur préfère  les  enfants  de  la  première  femme  à  la  seconde, 
et  conséquemment  aux  autres  créanciers  du  mari  (^).  Faut-il^ 

(*)  Justin,  d,  C.  l,l>r.,  SS  1»  3,  5,  7,  8  et  13,  derei  uxor.  V.  Theod.  C.  7,  C.  Th., 
de  testam,  et  codicilL  —  (*)  Text.  hic;  d.  C.  1,  SS  1.  2  cf  7.  —  (*)  Text.  hic,  C.  12. 
î»'.  et  S  1»  9»*  potior,  —  i*)  Nov,  91,  — (»)  C.  12,  S  1,  quipotior,  Nov»  81,  prœfat» 
et  cap.  1. 


(a)  d,  C.  pr.  et  §  1.  Cet  avantage  ne  s'étend  pas  à  Tétranger  qui  fournit  la  dot. 
n  ne  peut  se  la  faire  restituer  et  agir  à  cet  elTet  ex  stipulatu  ou  prœscriptis  verbis 
qu^en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'un  pacte  formel.  Autrement  Taction  ex  stipu- 
latu appartieut  à  la  femme,  à  raison  de  la  stipulation  tacite  que  sous^ntend  Jusli- 
nien(d.  C.  Î,§i3). 
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comme  Vintiius,  généraliser  cette  décision,  en  accordant  aux 
enfants  dont  le  père  n'est  pas  remarié  le  même  privilège  qu'à 
leur  mère?  On  peut  croire  avec  Janus  a  Costa  que  la  défaveur 
des  secondes  noces  a  dicté  ici  une  disposition  spéciale  ;  ainsi, 
en  tout  autre  cas,  les  créanciers,  s'ils  ne  sont  pas  déjà  primés 
par  l'hypothèque  d'une  seconde  femme  vivante,  ne  le  seront 
point  par  les  enfants  de  la  femme  décédée. 

§§  XXXI  et  xxxir. 

257.  D'après  ce  qu'on  a  vu  jusqu'ici,  l'issue  du  litige  dé- 
pend de  la  question  posée  dans  Vintentio.  Pour  condamner  le 
défendeur,  il  suffit  que  cette  question  soit  affirmativement  ré- 
solue. Il  en  est  autrement  dans  les  actions  arbitraires  :  la  con- 
damnation y  est  soumise  à  une  seconde  condition  (a),  en  sorte 
que  le  défendeur  contre  qui  Vintentio  est  déjà  vérifiée,  et  qui, 
par  conséquent,  perd  son  procès,  peut  encore  obtenir  son 
absolution  en  donnant  au  demandeur  une  satisfaction  que  le 
juge  détermine  ex  bond  et  .equo,  suivant  la  nature  de  chaque 
affaire  {secundum  cujusque  rei  de  qxia  actum  est  naturam), 
par  une  décision  spéciale  que  l'on  appelle  arbitridm.  Le  dé- 
fendeur qui  exécute  cet  arMèrium  doit  être  absous,  tandis  que 
l'inexécutioh  entraîne  sa  condamnation  {nisi  arbitriojudicis... 
actori  satisfaciat...  condemnari  debeat).  Ainsi,  le  résultat  défi- 
nitif de  toute  action,  la  conda^nnation  ou  l'absolution  du  dé- 
fendeur dépend,  dans  les  actions  arbitraires,  non  pas  seulement 
de  Vintentio  et  de  sa  vérification,  mais  encore  de  Varbitrium  et 
de  son  exécution.  C'est  en  ce  sens  que  ces  actions  sont  ex 
arbitrio  pendentes.      ' 

La  satisfaction,  qui  est  ainsi  déterminée  par  le  juge,  consiste 
souvent  dans  nu  jussus  {^)  obligatoire  pour'le  défendeur.  C'est 
ainsi  que  le  juge  ordonne  souvent,  soit  dans  l'action  ad  exhi- 
bendufjf,  de  représenter  l'objet  litigieux [1380],  soit  dans  la  re- 
vendication ou  dans  l'action  quod  metus  causa,  de  le  restituer 

(*)  Utp,  fr,  68,  de  rei  vind.t  Marcian,  fr.  16,  S  3,  depignor.  et  hyf. 


(a)  Par  eiemple,  dans  la  revendication,  si  paret  fundum  capencUem  (te  qiio  agi- 
tur,  ex  jure  Quiritiwn  P.  Servilii  esse,  neque  is  fondas....  restituetor  (fiicer.  in 
Ve^r,  act.  2,  lib.  2,  n»  31). 

II.  26       . 
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au  demandeur  {veluti  rem  restituât  vel  exhibeat);  et  alors  le 
défendeur  peut  être  contraint  à  l'exécution  de  ce  jvssus  par  la 
force  publique,  du  moins  lorsque  la  chose  est  entre  ses  mains 
[1244,  1S76J.  Quelquefois  aussi  Varbitrium  est  purement  fa- 
cultatif pour  le  défendeur,  par  exemple  lorsqu'il  consiste  à  faire 
l'abandon  noxal  d'un  esclave,  ex  noxali  causa  servum  dedat  (^), 
à  donner  certaines  garanties  [126â]  ou  à  payer  une  somme 
d'argent  (yel  solvat). 

Cette  faculté  laissée  au  défendeur  d'obtenir  son  absolution 
en  payant  une  somme  que  le  juge  détermine  a  lieu  dans  l'ac- 
tion hypothécaire  [1203J  et  même  dans  la  revendication  ;  car 
le  juge  ne  doit  pas  toujours  ordonner  la  restitution  de  l'objet 
revendiqué  ;  le  défendeur  est  quelquefois  autorisé  à  conserver 
la  chose,  en  payant  le  prix  fixé  par  Varbitrium  :  en  effet,  bonitë 
judex  varie  ex  personis  et  causis  constituet  (2),  par  exemple 
dans  le  cas  du  tableau  dont  nous  avons  parlé  précédemment 
(379  ;V.  366]. 

1258.  On  voit  par  là  combien  Varbitrium^  lors  même  qu'il 
consiste  à  payer  une  somme  d'argent,  diffère  de  lacondamnafcio/i, 
puisqu'il  est  toujours  déterminé  ex  bono  et  œquo,  tandis  que  la 
condamnation  prononcé  contre  le  défendeur  qui  n'a  point 
exécuté  Varbitrium  est  de  droit  strict:  en  effet,  l'exception  doli 
mali  n'est  pas  sous-entendue  dans  les  actions  arbitraires,  et  par 
exemple,  dans  la  revendication,  comme  elle  l'est  dans  les  ac- 
tions boYUB  fidei  [1246].  Du  reste,  plusieurs  actions  arbitraires, 
c'est-à-dire  l'action  ad  exhibendum  et  toutes  les  actions  réelles 
ou  personnelles  dont  Varbitrium  ordonne  une  restitution,  ad- 
mettent, comme  les  actions  de  bonne  foi,  le  serment  inlitem  (*); 
et  alors  le  montant  de  la  condamnation,  surpassant  la  valeur 
des  satisfactions  ordonnées  par  Varbitrium^  devient  pour  le  dé- 
fendeur une  punition  sévère  (^). 

1259.  A  la  dilférencedes  actions  de  bonne  foi,  qui  sont  tou- 
tes in  personam,  il  existe  des  actions  arbitraires  réelles  et  d'au- 
tres personnelles  (tam  ip  rem  quam  inpersonam  inveniUntur). 
Au  lieu  de  les  énumérer,  Justinien  se  borne  à  citer  quelques 
exemples,  chose  remarquable,  du  moins  pour  les  actions  réel- 


le) Text.  hic.  V.  1291.—  (*)  SS  3Ô,  32,  33  et  34,  de  àivis.  i*«»^  —  (*)  Ulp.  fr.  68.  de 
rei  vind,;  Marcian.  fr.  5,  d^  in  lil.  jvr,  V.  J  2  U.  —  (*)  Ulp.  fr.  i  j  Paul.  fr.  2  ;  Mar- 
cell.  fr.  8,  eod.  V.  1424. 
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les;  car  elles,  sont  toutes  arbitraires  (a),  et  dans  toutes  aussi 
IVtomm  consiste  à  restituer  la  chose.  Toutefois  les  actions 
servienne  et  quasi  servienne  laissent  au  défendeur  la  faculté 
de  restituer  l'objet  hypothéqué  ou  dç  le  dégager  en  acquittant 
la  dette  (*).  Ces  actions  nous  offrent  ainsi  l'exemple  d'une  sa- 
tisfaction donnée,  comme  le  suppose  notre  texte  {velsolvat)^  par 
unpaiement. 

Les  actions  personnelles  arbitraires  que  cite  Justinien  sont 

l'action  quod  metuscausa^  déjà  expliquée  [1243],  l'action  quod 

fxrk)  hcQ  sur  laquelle  nous  reviendrons  [1263] ,  l'action  ad  ex- 

KWwm  à  laquelle  sera  consacré  un  paragraphe  spécial  (^),  et 

Fiction  de  dol,  de  eo...  quod  dolo  malo  factum  est. 

.1860.  Il  y  a  dol,  dolus  malus,  dans  tous  les  cas  où  des  ru- 

a^^upercheries  ou  machinations  sont  employées  par  uneper- 

aîffiïe  envers  une  autre,  pour  la  circonvenir  ou  la  tromper  (^). 

ife,  pour  que  la  première  ne  profite  point  de  sa  malice,  ou 

(pela  seconde  ne  soit  pas  victime  de  sa  simplicité,  les  préteurs 

èl  introduit  en  faveur  de  celle-d  l'action  de  dolo  malo^  action 

iultoante  et  qui,  par  cette  raison,  n'est  donnée  qu'en  connais- 

af?çde  cause,  pour  un  intérêt  non  modique  (^),  à  ceux  qui  ne 

nt  se  pourvoir  ou  se  garantir  par  aucune  autre  action, 

^^^icune  autre  voie(*).  Dans  Faction  de  dol,  le  juge  ordonne 

flfetituer,  comme  dans  l'action  qvx)d  metus  causa;  mais  ^u 

)de  s'élever  au  quadruple,  la  condamnation  reste  simple  {% 

\  Qfeautre  différence  consiste  en  ce  que  l'action  de  dolo  ne  se 

I  épe  pas  contre  les  tiers,  mais  contre  l'auteur  du  dol  (^),  ou 

f  Witre  ses  héritiers,  et  jusqu'à  concurrence  seulement  des  va- 

'prs  dont  ces  derniers  se  trouveraient  enrichis  par. je  dol  du 

sfefunt.  Aussi  l'action  exercée  contre  eux  est-elle  non  infamante 

,  {^)Marcîan,  fr.  1 6,  S  3,  de  pîgn,  et  hyp.  —  («)  §  3,  rfe  of/lc.  jud.  —  (»)  Vip.  fr,  1 , 
.  îhiedoU  mal,  —  {*)  Ulp.  et  Paul,  fr,  9,  ^b'/fr.  10  et  iiy  eod,  —  ("*)  Ulp,  d.  fr,  1, 
P".  «e  S  4;  de  dol,  mal.  -  («)  Paul.  fr.  18,  eod,  —  C)  Ulp,  fr.  1 5,  S  3,  eod. 


I  ♦  Wl^ans  les  exemples  cités  par  Justinûîn,  ne  figurent  ni  l'action  in  rem  par  excel- 

;  '•fe,  c'est-à-dire  la  revendication,  ni  aucune  autre  action  réelle  civile.  Les  pre- 

J%8  eiemples  d'actions  personnelles  sont  également  pris  parmi  les  actions  préto- 

ïfeines.  N'expliquerait-on  pas,  jusqu'à  un  certain  point,  cette  marche  de  notre 

St  par  cette  supposition  que  tes  actions  arbitraires  tirent  leur  origine  du  droit 
•rien,  et  que  successivement  le  même  caractère  a  été  donné  d'abord  à  quelque» 
**tos  civiles  personnelles,  et  ensuite  aux  actions  civile»  *n  rem. 
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et  perpétuelle  (^),  tandis  que,  contre  l'auteur  du  dol,  l'action 
infamante  ne  dure  qu'un  an.  Ce  délai  expiré,  on  n'a  plus  contre 
lui  qu'une  action  in  factum  proprement  dite,  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  est  enrichi  (*). 

Le  §  S2  sera  expliqué  avec  le^i^de  ofjicio  judicis  [1374]. 


§  XXXIII. 

1261.  Il  s'agit  ici  de  la  plus-pétition,  c'est-à-dire  du  cas 
où  la  prétention  du  demandeur  excède  ce  qu'on  lui  doit  ou  ce 
qui  lui  appartient  réellement,  soit  à  raison  de  l'objet  même 
pour  lequel  on  agit  (re),  soit  à  raison  du  temps  {tempore],  lors-  i 
qu'on  agit  avant  l'échéance  du  terme  ou  avant  l'événement  de 
la  condition  (a),  soit  à  raison  du  lieu  (loco),  lorsque  l'action 
est  intentée  partout  ailleurs  qu'au  lieu  fixé  pour  le  paiement; 
car  la  somme  qui  se  paie  aujourd'hui  vaut  plus  que  la 
même  somme  payée  à  une  époque  ultérieure  [1211],  et  d'un 
autre  côté,  la  valeur  des  marchandises  varie  suivant  la  locaï^, 
comme  le  change  des  monnaies.  Pareillement,  le  défezKfe»'» 
soit  qu'il  doive  alternativement  tel  objet  ou  tel  autre,  smtifi'il 
doive  une  chose  déterminée  seulement  par  le  genre  auqudelle 
appartient,  a  un  choix  qu'on  ne  doit  pas  lui  enlever  :  or  on 
le  lui  enlève,  lorsqu'on  demande  précisément,  soit  Tun^ 
deux  objets  de  l'obligation  alternative,  soit  tel  cheval  ou  tel 
esclave  au  lieu  d'un  cheval  ou  d'un  esclave  indéterminémenl. 
L'excès  se  trouve  alors  dans  Tobjet  même  de  l'action  (caw5a);et, 
dans  ce  cas  comme  dans  les  trois  autres,  la  plus-pétition  em- 
porte déchéance,  sauf  toutefois  la  restitutio  in  integnm  que  le 

(>)  Paul,  ft\  29  ;  Clp.  fi\  17,  s  1  ;  Gaius,  fr.  26,  eod.  —  (*)  Gaius,  fr.  28,  eod. 


(a)  Ante  diem  vel  condition&nit  dit  le  texte.  Vinnius  pense  que  l'action  intwKt  | 
avant  Taccom plissement  de  la  condition  est  considérée  comme  non  ayenne  et  M 
soumet  pas  la  créance  aux  chances  du  litige,  précisément  parce  que  cette  (véiact 
n'existe  pas  encore  [966].  Cependant  Javolenus  {fr.  36,  de  réb.  cred,)  et  JoB» 
{fr.  36,  de  solut.)  cité  par  Vinnius  lui-même,  décident,  comme  notre  texte,  qtfw 
agissant  avant  Taccomplissement  de  la  condition,  le  demandeur  tombe  dans  k  eu 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  temps  et  encourt  la  déchéance.  Tootefob  le»  Wri» 
mêmes  de  Javolenus  et  de  Julien  indiquent  à  cet  égard  Texistence  d'une  eontio- 
verse  qui  peut,  jusqu'à  un  certain  point,  expliquer  les  décisions  opposé^  (UoèM^* 
fr.  13,  §  5,  deptflfn.  et  %p.;  Paul,  fr,  43,  §  9,  de  œdiL.edict.;  V.  U^,  ft,  Ij^» 
quando  dies  iwus/r.). 
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droit  prétorien  accorde  toujours  aux  mineurs,  et  rarement  aux 
majeurs  de  vingt-cinq  ans.  Notre  texte  donne  sur  ces  diffé- 
rents points  des  détails  et  des  exemples  suffisants.  Cherchons 
seulement  les  motifs  d'une  semblable  rigueur. 

1262.  La  condictio  certi  autorise  le  juge  à  condamner  le 
défendeur,  si  ce  dernier  doit  au  demandeur  un  objet  ou  une 
somme  déterminée,  si  paret  N.  Negidiurn  A.  Agerio  decem 
dare  oportere.  Pareillement,  dans  la  revendication,  le  défendeur 
ne  peut  être  condamné  qu'autant  que  la  chose  appartient  au 
demandeur,  si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  A.  Agerii 
esse.  Dans  cette  position,  si  le  demandeur  n'est  reconnu 
créancier  ou  propriétaire  que  pour  une  partie  seulement  de  ce 
qui  est  exprimé  dans  Vintentio,  la  condition  dont  la  condamna- 
tion dépend  n'est  pas  accomplie,  et  le  juge  doit  nécessairement 
absoudre  le  défendeur.  Ce  résultat  dérive  de  la  rédaction  de 
Vintentio  [siquis...  in  intentione plus  compleœus  fuerit)  :  aussi 
la  même  erreur  commise  dans  toute  autre  partie  de  la  formule, 
par  exemple  dans  la  démonstration  du  moins  lorsqu'elle  reste 
distincte  de  Vintentio  [1217],  n'entraîne-t-elle  pas  la  même 
déchéance  (^). 

Il  existe  même  beaucoup  d'actions  où  la  plus-pétition  est  im- 
possible. Telles  sont  toutes  les  actions  incerti  dont  Vintentio  ne 
précise  aucun  objet,  aucune  valeur,  et  porte  seulement  quid- 
quid  paret dare  facere  oportere  {-),  Dans  ce  nombre  figu- 
rent les  actions  de  bonne  foi.  Il  en  est  autrement  des  actions 
arbitraires,  puisque  la  plus-pétition  a  lieu  dans  la  revendica- 
tion (^)  ;  et  cependant  il  existe  une  action  arbitraire  introduite 
précisément  pour  préserver  de  la  plus-pétition  le  créancier  qui 
veut  agir  dans  un  lieu  autre  que  celui  indiqué  pour  le  paie- 
ment [pr opter  quam  ca/usam  alio  loco  petenti  arbitraria  actio 
proponitur). 

1263.  En  règle  générale,  le  défendeur  doit  être  appelé  in 
jus  y  soit  dans  le  lieu  où  il  a  son  domicile  particulier  (*),  soit 
dans  la  ville  de  Rome  qui  est  le  domicile  commun  f  ),  soit  dans 
le  lieu  même  où  il  s'est  obligé  (^). 

Lorsqu'il  existe  un  lieu  indiqué  pour  le  paiement,  le  débiteur 
peut  y  être  appelé  in  jus  Ç).  Il  était  même  dangereux  de  Tap- 
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peler  ailleurs.  A  la  vérité,  on  ne  courait  aucun  risque  pour  les 
actions  de  bonne  foi  (*),  ni  même  pour  les  actions  de  droit 
strict  où  il  s'agit  d'une  obligation  ad  faciendum  (*),  parce 
qu'alors  Yinientio  est  incertaine  et  la  plus-pétition  impossible 
[1262]  ;  mais  lorsque  l'obligation  de  droit  strict  concerne  un 
objet  certain  qui  doit  être  donné  ou  simplement  livré  dans  un 
lieu  déterminé  (^),  le  créancier  agissant  partout  ailleurs  tom- 
berait dans  la  plus-pétition.  Aussi  le  créancier  n'osait  pas  de- 
mander l'action  contre  son  débiteur  lorsqu'il  le  trouvait  dans 
tout  autre  lieu  que  celui  indiqué  pour  le  paiement;  et  dans  ce 
lieu  même,  il  ne  pouvait  guère  la  demander ,  parce  que  le 
débiteur  évitait  ordinairement  de  s'y  trouver.  Pour  éviter  cet 
inconvénient,  le  préteur  a  introduit,  de  eo  quod  certo  loco 
DARi  oportet^  une  action  arbitraire  qui  n'expose  point  à  la  plus- 
pétition,  et  par  conséquent  peut  être  demandée  sans  danger 
dans  un  autre  lieu  que  celui  du  paiement  (*),  mais  toujours 
dans  un  des  lieux  précédemment  indiqués. 

Le  préteur,  en  donnant  Faction  de  eo  quod  certo  loco,  modifie 
la  formule  civile  en  y  insérant  la  mention  du  lieu  fixé  pour  le 
paiement  (a),  afin  que  le  juge,  statuant  d'après  l'équité  (^), 
puisse  augmenter  ou  diminuer  la  condamnation  en  raison  de 
la  différence  des  lieux,  et  suivant  que  cette  différence  profite 
au  débiteur  ou  au  créancier  (^).  Considérée  sous  ce  rapport, 
l'action  serait  arbitraire,  puisque  tous  les  textes  le  disent  (^), 
mais  dans  un  sens  tout  différent  des  autres  actions  arbitraires  ; 
car  on  arriverait  à  la  condamnation  sans  arbitrium.  Remar- 
quons toutefois  que  le  défendeur  contre  qui  Vintentio  a  été  vé- 
rifiée peut  encore  être  absous  dans  plusieurs  cas,  notamment 
s'il  donne  caution  de  payer  au  lieu  indiqué  (^)  ;  cette  action  est 
donc  arbitraire  dans  le^  même  sens  que  les  autres,  puisqu'elle 
se  distingue  surtout  par  la  possibilité  d'absoudre  le  défendeur, 

(*)  Paul,  fi\  n.deeo  quod,  cert.  loc,  —  {*)  Pap,  fr,  43,  de  Jtidic,  —  (*)  Ulp,  fr.  2, 
S  2  ;  Paul,  /r.  5  ;  /r.  7,  S  1  ;  Pomp,  fr,  6,  de  eo  quod,  cert*  loc,  —  (*)  Gains,  ft\  1, 
eod.;  Jlex.  C,  ubi  conven,  qui  cert.  loc»  —  (*)  Ulp,  fr,  A,^i,  de  eê  quod,  cert,  loc. — 
(')  U^P'  fr*  2,  pr,  et  ^  8;  Gaius,  fr.  3,  eod,  —  C)  SS  31  et  33,  h.  t.;  Ulp.  et 
Gains,  d.  fr.  2etdi  Pav.1,  fr.  B,  7  et  10,  eod.  —  (8)  Ulp.  fr,  4,  S  l,  ^od. 

(a)  Ulp.  fr.  2,  §  2,  de  60  quod  cert.  loc.  De  cette  modification  résulte  une  action 
prétorienne  utile  (Gotws,  fr.  1,  eod.)^  que  notre  texte  oppose  à  Faction  pure  (pure 

intendat pura  intentione pura  actione)  ou  action  civile  non  modifiée,  sine 

commemoratione  Ulius  loci. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


LIVRE   IV,    TITRE   VI,   §§   XXXIV   ET   XXXV.  iQTJ 

quoiqu'il  y  ait  chose  jugée  contre  lui,  lorsqu'il  doûne  au  de- 
mandeur la  satisfaction  indiquée  par  le  juge. 

1S64.  Le  système  judiciaire  ayant  subi  dans  le  Bas-Empire 
une  révolution  presque  totale,  la  plus-pétition  ne  doit  plus  con- 
duire aux  mêmes  conséquences;  cependant  elle  est  encore 
Tôbjet  de  plusieurs  dispositions  répressives.  Zenon  (*)  a  dou- 
blé la  durée  du  terme  pour  le  débiteur  poursuivi  avant  Téchéance  ; 
Justinien  (*)  veut  que,  dans  les  autres  cas,  le  demandeur  rende 
au  défendeur  le  triple  de  tous  les  dommages  que  celui-ci  a 
éprouvés,  spécialement  le  triple  de  l'excédant  de  salaire  par 
lui  payé  aux  viatores  [1240] . 

§§  XXXIV  et  XXXV. 

1265.  En  continuant  à  s'occuper  des  erreurs  commises  dans 
Vintentio,  notre  texte  suppose  qu'elle  mentionne,  soit  une  par- 
tie seulement  de  ce  qui  est  dû  ou  de  ce  qui  appartient  au  de- 
mandeur, soit  une  chose  pour  une  autre  {aliud  pro  alto)  :  par 
exemple,  si  le  demandeur  prétend  qu'on  lui  doit,  en  vertu  d'un 
t^ment,  ce  qu'on  luidoit  réellement  en  vertu  d'une  stipulation. 
tlîaaQble  d'abord  que  ce  n'est  pas  là  demander  une  chose  pour 
fmtiitte,  puisque  l'erreur  porte  sur  l'origine  et  non  sur  l'objet 
^la  créance.  D'ailleurs  une  semblable  erreur  paraît  apparte- 
fiôrà  la  demonstratio  plutôt  qu'à  Vintentio;  cependant  c'est  bien 
éèVintentio  que  parle  Gaïué  (^).  Faut-il  en  conclure  qu'indé- 
pmidammeht  de  la  démonstration  Vintentio  mentionne  et  met  en 
Cpiestion  non  seulement  l'existence  et  l'objet  de  la  dette,  mais 
asissi  sa  cause  et  son  origine?  Oui,  du  moins  dans  l'action  ex 
testamento  (^)  dont  on  parle  ici.  Dans  ce  cas,  l'erreur  sur  la 
cause  est  véritablement  une  erreur  sur  l'objet,  parce  que  Vin- 
tentio porte  d'une  manière  générale  quidquid  ex  testamento 
dare  facere  oportet,  sans  rien  spécifier. 

Pour  déterminer  les  conséquences  de  l'erreur  dont  on  s'oc- 
cupe ici,  il  faut  distinguer  si  Vintentio  est  incomplète  ou  si  elle 
mentionne  un  objet  pour  un  autre.  Dans  le  premier  cas,  le  dé- 
fendeur est  condamné  pour  tout  ce  que  portQ  Vintentio.  Dans 
le  second  cas,  il  doit  être  absous;  mais  comme  le  demandeur  a 

0  C.  i,  de  plus  petit.  —  (')  Text,  hic;  C,  2,  pr.  et  S  îi,  eod,  —  {*)  4  kisL  55.  — 
(})Gaiui,  2tti#f.  213. 
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laissé  en  dehors  du  litige  tout  ce  qui  ne  figure  pas  dans  son 
inlentio,  il  agira  de  nouveau,  soit  pour  le  surplus,  sans  craindre 
Texception  de  la  chose  jugée  (a),  soit  pour  un  autre  objet,  sans 
craindre  aucune  exception. 

1266.  JusUnien,  qui  emprunte  les  expressions  de  Gaîus, 
leur  donne  un  autre  sens.  Ces  mots,  sine  periculo...  nihilperi- 
ditariy  signifient  que  le  demandeur  n'a  pas  besoin  d'exercer  une 
seconde  action  :  Terreur  pouvant  être  corrigée  eodem  jvdieio^ 
le  juge  prononce  comme  si  l'on  ne  s'était  pas  trompé  sur  la 
quantité  ou  sur  l'objet  (*).  Il  en  était  autrement  dans  la  procé- 
dure formulaire  (*). 

dvçuxxMS  Dinszoïr. 

§§  XXXVI,  XXXVIII  et  XL. 

1267.  On  distingue  ici  certaines  actions,  ou  plutôt  certains 
cas  dans  lesquels  la  condamnation  obtenue  par  le  demandeur 
reste  quelquefois  inférieure  à  sa  créance.  L'explication  du  pre- 
mier exemple  (^)  rentrera  dans  celle  du  §  û,  au  titre  suivant 

Le  débiteur  est  quelquefois  condamné  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  ses  facultés  pécuniaires,  quatenusfacerepossil... 
quatenus  facuUates  ejus  pattuntur  (*),  c'est-à-dire  pour  la  tota- 
lité de  la  dette,  si  sa  fortune  suffit,  sinon  pour  la  somme  que 
ses  biens  produiront  sans  rien  déduire,  du  moins  en  règle  gé- 
nérale [1268],  même  pour  ce  qu'il  doit  à  d'autres  créan- 
ciers ç^y 

Cette  faveur,  que  les  interprétée  ont  appelée  beneficium  corn- 
peùentiœ,  est  personnelle  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  la  trans- 
met point  à  ses  héritiers  (^)  ;  mais  il  continue  d'en  jouir  contre 
les  héritiers  du  créancier  décédé  (^). 

1268.  Ce  bénéfice  est  accordé,  par  commisération,  au  dé- 
biteur qui  précédemment  a  fait  à  ses  créanciers  l'abandon  de 
tout  ce  qu'il  avait  (S).  Cet  abandon  ou  cession  de  biens,  dont 
l'origine  remonte  à  la  loi  Julia  (^),  était  soumis  primitivement 


(»)  s  34,  h,  t.  V.  Zenon,  C,  1,  S  3  ;  Justin.  C.  2,  S  i*  de  plus  peiH,  —  («)  PauL  fn 

\,  dejudic;  JavoL  fr,  18,  commun,  dit.—  (*)  S  36,  A.  U  —  (*.,  S  37,  h.  t.—  (")  Vlp, 

i6,derejud.  —{^  Ulp.fr.  i2,  solut.  mairim.;  Paul.  fr.  13,  eod.;  fr.  23,  dere 

:  —  (')  Gains,  fr.  27,  solut.  matrim.  —  (»)  S  40,  h.  t.  r-  (•)  Diocl.  et  Max.  C.  4. 


23,  dejudl 

/V.  16 

j4idie. 

qui  bon.  ctd,  poss 


a)  Après  avoir  agi  pour  une  partie,  le  demandeur  ne  pouvait,  sans  s'exposer  à 
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à  des  solennités  qui  ont  été  supprimée?.  Depuis  Théodose  (*), 
il  suffit  que  le  débiteur  manifeste  sa  volonté.  Du  reste,  la  ces- 
sion, sans  transférer  la  propriété  aux  créanciers,  les  autorise  à 
vendre  les  biens  abandonnés  (^),  et  libère  le  débiteur  jusqu'à 
concurrence  du  prix,  en  lui  procurant,  pour  le  surplus,  Tavan- 
tage  de  n'ètrepas  incarcéré  (^).  Aussi  les  créanciers,  antérieurs 
oa  postérieurs  à  la  cession,  conservent-ils  le  droit  d'agir  encore 
contre  le  cessionnaire,  lorsque  celui-ci  fait  une  acquisition  de 
quelque  importance  ;  et,  dans  ce  cas  même,  il  est  condamné 
seulement  quatenus  facere  potest  {*). 

Le  même  bénéfice  appartient,  à  raison  de  la  nature  de  la 
créance,  au  donateur  contre  qui  le  donataire  agit  par  action 
personnelle,  pour  faire  exécuter  la  donation  promise  (^).  Dans 
ce  cas,  et  par  une  faveur  toute  spéciale,  les  biens  du  donateur 
se  calculent,  déduction  faite,  1°  de  ses  autres  dettes,  et  2^*  de 
ce  qui  est  nécessaire  à  son  existence  (a).  Si  au  lieu  d'une  ac- 
tion personnelle,  le  donataire  exerce  la  revendication,  qui  est 
arbitraire,  le  donateur  n'est  condamné,  comme  tout  autre  pos- 
sesseur, que  faute  par  lui  de  restituer  la  chose  qu'il  possède 
[U76],  et  alors  il  n'existe  aucun  motif  pour  limiter  lacondam- 
i^n  qu'il  a  pu  et  n'a  pas  voulu  prévenir  ;  mais  le  bénéfice 
dfr-wnpétence  lui  sera  réservé  dans  l'action  jxidicatiy  si  elle 
eitfatentée(^). 

1269.  L'avantage  d'être  condamné  seulement  quatenus  fa- 
mé potest  appartient,  en  raison  des  rapports  qui  existent  ou 
ont  existé  entre  le  demandeur  et  le  défendeur,  savoir  : 

Aux  ascendants  poursuivis  par  leurs  descendants  ;  au  patron 
et  à  la  patronne,  à  leurs  enfants  et  à  leurs  ascendants,  lorsqu'ils 
sont  poursuivis  par  l'affranchi  (^). 

Aux  associés  agissant  entre  euxjudicio  soctetatis  (^).  C'est  du 
reste  une  question  de  savoir  si  cette  décision  concerne  seule- 
ment la  société  universelle,  ou  toute  société  sans  distinction  (^). 

(*)  C,  6,  pr,  ce  S  1 ,  eod.  V.  Marcian.  ft\  9,  de  cess,  bon,  —  (*)  DiocL  et  Max,  d,  C. 
i,  gw  bon.  ced,  pots.—  (•)  Jlex.  C.  i ,  eod.^  (*)  S  40,  h.  t.  Ulp,  fr.  4  et  6;  ModesU 
fr,  7,  de  cess.  bon.  —  (*)  S  38,  h.  t.;  Ulp.  fr.  28,  dereg.jur.;  Pomp.  fr,  30,  de  re 
iwdic.-^{^)  Paul.fr.  41,  SS  1  ci  2,  eor^.  — f  )  S  38,  fe.  f.;  IT/p. /r.  16  et  i7,derejud.; 
Pamp.  fr,  18,  solut.  matHm.  —  («)  S  38,  h,  t,  —  (9)  Ulp.  /r.  le,  de  re  jUd, 

oae  exception  dite  litis  dividucBy  agir  pour  le  surplus  pendant  la  préture  du  même 
BMgistratCV.  Gaius^  4  inst.  56.)- 

(a)  Paul.  /r.  19.  §  1,  (te  rejud.  Un  autre  texte  {fr.  ilZ^dereg,  jwr.),  extrait  du 
même  auteur  et  du  même  ouvrage  {Ub,  6,  ad  Plautium)^  accorde  la  seconde  dé- 
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Au  mari  sui  juris  ou  au  père  du  mari  fils  de  famille,  lors- 
que la  femme  agit  contre  l'un  ou  l'autre  pour  la  restitution  de 
sa  dot  (*)  ;  et  réciproquement,  à  la  femme  poursuivie  pour  le 
paiement  de  la  dot  qu'elle  a  promise  (*).  Son  père  a  le  même 
avantage,  mais  seulement  lorsqu'il  est  attaqué,  pour  la  même 
cause,  pendant  la  durée  du  mariage  (^). 

Sous  Antonin  le  Pieux,  le  bénéfice  accordé  au  mari  pour 
la  restitution  de  la  dot  a  été  étendu  à  toutes  les  créances  de 
la  femme,  et  par  réciprocité  à  toutes  les  créances  du  mari 
contre  celle-ci  (^),  pourvu  cependant  quMl  ne  s'agisse  pas  de 
délit  (5). 

§  XXXVII. 

1270.  Les  répétitions  dotales  de  la  femme  étaient  suscep- 
tibles d*être  encore  diminuées  par  différentes  rétentions  que  le 
mari,  quelle  que  fût  d'ailleurs  sa  fortune,  pouvait  exercer  sur 
la  dot  (^).  Justinien  ne  conserve  de  toutes  ces  rétentions  que 
celle  des  dépenses  nécessaires  (^). 

Les  dépenses  du  mari  sur  les  objets  dotaux  sont,  ou  néces- 
saires, lorsqu'il  y  aurait  faute  de  sa  part  à  ne  point  le»  fite 
pour  prévenir  la  perte  des  biens  ;  ou  utiles,  lorsque  stts  ftr^ 
indispensables,  elles  améliorent  la  dot;  ou  voluptuaires, k(rs- 
qu'elles  ornent  et  embellissent  sans  améliorer  (^). 

Les  dépenses  nécessaires  diminuent  la  dot  ipso  jure ^  ei.ïe 
sens  que,  par  le  seul  fait  de  ses  avances,  le  mari  se  trouvé ti- 
béré  d'autant  (^)  sur  les  valeurs  pécuniaires  dont  la  dot  se 
compose  en  tout  ou  en  partie.  Les  autres  objets,  au  contiraîre, 
restent  dotaux  ;  mais  le  mari  les  retient  jusqu'au  rembourse- 
ment de  ses  avances  (*^}. 

1271.  Les  dépenses  utiles  ne  diminuent  pas  la  dot  (**);  ce- 
pendant le  mari,  lorsqu'il  n'avait  point  agi  malgré  la  femme, 
jouissait  d'un  droit  de  rétention  (**),  que  Justinien  supprime  en 

(*)  s  37,  h,  U;  Ulp.  fr.  17,  de  re  jud,;  fr,  12,  solut.  matrim.;  Paul,  fr,  16,  $1, 
eod,  —  (*)Paul,  fr.  17,  S  1,  ^^od.  —  (')  Pomp.  fr.  22,  de  rejud.;  Paul.  fr.  21,  <«ii 
fr.  17,  solut.  matrim,  —  (*)  Modest.  fr.  20,  de  re  jud.  —  (•)  Tryphen.  fr.  6J,  mmI^— 
(«)  Ulp.  6  reg.  9  et  seqq.  —  C)  Text,  hic;  C.  i,^  h,  de  rei  uxor,  -  (»)  COp.  9  <^« 
15,  16  et  17 ;  /r.  1,  SS  1  «^  3;  fr.  14,  pr.  et  %  2,  de  imp,  in  res  dot.;  Paul,  fr.  ^  *  4, 
eod.;  /r.  79,  pr.,  ^^i  et  2,  de  verb.  signif.  —  »,»)  TeM.  hic;  Ulp.  fr.  b^deimpéti^^ 
res  dot.  —  (i»)  Ulp.  d.  fr.  6,  eod.;  Paul.  fr.  56,  S  3,  dejur.  dot.  —  ('*)  Ulp.  fr.  7,S  U 
de  impens.  in  res  dot.  (**)PawZ.  fr.  s,  eod.;  fr.  79,  S  1,  de  verb.  signif. 

duçtion  à  tous  les  débiteurs  qui  jouissent  du  bénéfice  de  compétence.  Il  est  i 
dent  que  Justinien  a  généralbé  une  exception  qui  n'existidt  dabord  qoe 
donateur. 
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lui  réservant  Taction  de  mandat  ou  l'action  negotioruni  gesto- 
rum,  contre  la  femme,  suivant  qu'elle  a  connu  ou  ignoré  les 
dépenses  du  mari  (*).  Quant  aux  dépenses  d'agrément,  faites 
avec  ou  sans  le  consentement  de  la  femme  (*),  le  mari  con* 
serve  le  seul  droit  qu'il  avait,  celui  de  reprendre  tout  ce  dont 
l'enlèvement  serait  possible  et  profitable  (^). 

§§  XXX  et  XXXIX. 

1272.  Parmi  les  causes  qui  empêchent  la  condamnation 
de  s'élever  au  niveau  de  la  dette,  se  trouve  aussi  la  compen- 
sation. 

Dans  les  actions  bonœ  fidei^  le  juge  apprécie  équitablement 
ce  que  les  parties  se  doivent  respectivement  [1247].  Ainsi  le 
défendeur,  lorsqu'il  est  lui-même  créancier  de  son  adversaire, 
n'est  condamné  que  pour  l'excédant  de  sa  dette  sur  celle  du 
demandeur  (in  reliquum). 

Cette  imputation  réciproque  de  la  créance  sur  la  dette  et  de 
la  dette  sur  la  créance,  debiti  et  crediti  inter  se  contributio  (*), 
la  compensation,  en  un  mot,  fut  originairement  restreinte  aux 
obligations  synallagmatiques  résultant  du  même  contrat,  ex 
eadem  causa  (^),  et  par  cela  même  exclue  des  actions  de  droit 
strict,  qui  supposent  des  obligations  unilatérales.  La  compen- 
sation ea>  eadem  causa  se  conçoit  difficilement,  lorsqu'on  observe 
que  les  différentes  obligations  produites  par  un  contrat  synal- 
lagmatique  ont  toujours  un  objet  différent;  que  le  vendeur,  par 
exemple,  doit  livrer  un  corps  certain,  tandis  que  l'acheteur 
doit  un  prix  en  argent  :  or  il  est  impossible  de  compenser*  la 
chose  vendue  avec  le  prix  de  la  vente.  Mais  si  l'on  se  rappelle 
que  toute  action ,  quel  que  soit  son  objet ,  aboutit  toujours  à 
une  condamnation  pécuniaire  [1374],  on  peut  comprendre  que 
la  compensation  est  facile  à  établir  entre  les  sommes  que  les  ' 
deux  parties  seraient  condamnées  à  payer,  si  le  juge  pronon- 
çait une  condamnation  pour  chaque  obligation. 

1273.  Considérée  sous  ce  rapport,  la  compensation  eœ  ea- 
.dem  causa  était  possible  et  même  indispensable,  à  l'époque  où 
les  contrats  bilatéraux,  qui  ne  produisent  qu'une  actioù  directe, 
ne  donnaient  pas  encore  d'action  contraria.  Le  commodataire 

(*)  C.  1 ,  s  6» derei uxor,  —  (*)  Ulp,  fr.  il,  de  impens.  in res  dot.  —  (*;  Vlp,  /n.  9, 
e#rf.;  Justin.  d.C.  1,  S  b,  derei  uxor*  —  (*j  Modest.  fr.  i,de  compens,  —  (*)  S  39»  *• 
t»;  Gaius»  4  inst.  61. 

Digitized  by  LjOOQ IC 


412  II\8TlTLrES   DE   Jt&TIME.X. 

OU  le  tuteur,  poursuivi  par  Taction  directe,  obtenait  par  voie  de 
compensation  les  indemnités  qui  lui  étaient  dues  :  mais  ces 
indemnités  excèdent  quelquefois  la  créance  du  demandeur; 
quelquefois  aussi  la  chose  pour  laquelle  s'intente  l'action  di- 
recte, est  déjà  restituée  ou  perdue  par  force  majeure,  et  alors 
ceux  à  qui  appartient  cette  action  se  gardent  bien  de  Tintenler. 
En  pareils  cas,  la  compensation  devient  insuffisante  ou  même 
impossible;  aussi  a-t-on  reconnu,  dans  le  commodat,  dans  la 
tutelle  et  autre  cas  semblables,  la  nécessité  d'une  action  contra- 
ria (*),  qui  s'exerce  en  même  temps  que  l'action  directe  ou 
même  séparément,  etiam  sine  principali  {^). 

La  compensation  eco  eadem  causa  suppose  que  toute  obliga- 
tion peut  se  résoudre  en  indemnité  pécuniaire  ;  qu'un  vendeur 
par  exemple,  ou  un  dépositaire,  au  lieu  d'être  contraint  à  livrer 
ou  à  restitué!'  la  chose  vendue  ou  déposée,  sera  condamné  à 
en  payer  la  valeur  ou  seulement  l'excédant  de  cette  valeur, 
soit  sur  le  prix,  soit  sur  les  sommes  dont  il  se  trouve  lui-même 
créancier.  Sans  nier  cette  conséquence,  il  faut  remarquer  qu'en 
s'obstinant  à  garder  l'objet  du  contrat,  lorsqu'il  est  entre  lews 
mains,  le  vendeur,  le  dépositaire  ou  toute  autre  persoaae  te- 
nue comme  eux  d'une  action  bonœ  fidei,  s'exposeraient  partear 
dol  à  une  condamnation  que  le  jusjurandum  in  litem  rendrait 
fort  grave  [1214].  D'ailleurs  dans  le  dépôt  et  dans  les»aufres 
contrats  réels  bilatéraux,  celui  à  qui  la  chose  doit  être  rerafeo 
peut,  lorsqu'il  est  propriétaire,  intenter  la  revendication,  et  par 
lejusstis  dont  nous  avons  parlé  se  faire  restituer  la  chose  même 
[1257,  1376]. 

1274.  Le  débiteur,  attaqué  par  une  action  de  droit  strict, 
était  condamné  pour  la  totalité  de  sa  dette,  sans  pouvoir  com- 
penser ce  que  le  demandeur  lui  devait  pour  toute  autre  cause; 
mais  sous  Marc-Aurèle,  le  refus  d'une  semblable  compensatiofl 
fut  considéré,  de  la  part  du  demandeur,  comme  un  dol  ;  et  au 
moyen  de  l'exception  doli  maliy  la  compensation  fut  admise, 
même  dans  les  actions  de  droit  strict,  et  par  conséquent,  ea- 
tre  les  obligations  respectives  qui  ne  dérivent  point  de  la  même 
cause  (a). 

(»)  Gaius,  fr.  18,  S  4,  commodat.;  Ulp,  fr,  1,  SS  4  cts,  de  contrar,  tut.  —  («)  PëMk 
/"'*•  17,  S  1.  commod.  V.  Ulp.  d.  fr,  1,S  8,  de  contrar,  tut. 


[a]  V.  Janus  a  Costa,  ad  §  39,  h.  t.  Schulting.  ad  Paul,  2  sent,  5,  §  3.  Les 
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Justinien  l'admet  ipso  jure,  sans  recourir  à  l'exception  de 
dol,  dans  toutes  les  actions  personnelles  ou  réelles,  sauf  la 
.seule  action  depositi  (a);  mais  en  même  temps,  pour  ne 
pas  donner  au  défendeur  un  moyen  trop  facile  de  prolonger  le 
procès  le  plus  simple,  l'empereur  n'admet  la  compensation 
qu'autant  qu'elle  dérive  d'un  droit  évident, /wre  aperto  (*),  ou 
en  d'autres  termes  d'une  créance  liquide,  causa  liquida  (^),  dont 
l'appréWation  ne  doit  pas  retarder  la  solution  du  litige  pri- 
mitif. Dans  tout  autre  cas  le  défendeur  devra  se  pourvoir 
par  action  séparée. 

1275.  Ces  décisions  de  Justinien  ont-elles  véritablement 
innové?  Oui,  répond  Cujas  (^),  mais  en  ce  point  seulementque 
la  compensation  aura  lieu  dans  lés  actions  réelles.  Du  reste,  en 
la  refusant  au  dépositaire,  en  exigeant  une  créance  liquide,  ^t 
en  permettant  la  compensation  ipso  jure^  l'empereur,  selon 
Cujas,  n'établit  rien  de  nouveau. 

Pour  éclaircir  les  doutes  qui  s'élèvent  à  cet  égard,  il  faut  sa- 
voir qu'avant  Justinien  et  même  avant  Marc-Aurèle,  il  existait 
pour  certaines  personnes  des  règles  particulières.  Ainsi,  l'ar- 
gentarius,  créancier  et  tout  à  la  fois  débiteur  de  Titius,  devait, 
sans  attendre  que  celui-ci  opposât  la  compensation,  et  sous 
peine  de  plus-pétition  (6),  restreindre  son  intentio  à  l'excédant 
de  sa  créance  sur  sa  dette,  du  moins  lorsque  l'une  et  l'autre 
avaient  pour  objet  des  choses  de  même  nature,  et  pourvu  que 
la  dette  fût  exigible  (^*).  Les  décisions  spéciales  qui  ne  concer- 
naient que  Yargentarius,  généralisées  au  moyen  des  mots,  tn- 
ter  omnes,  ex  omni  contractu,  et  probablement  aussi  par  d'au-  . 
très  altérations  (^),  ont  pu  tromper  Cujas,  en  lui  faisant  croire 

(*)  s  30,  h,  t.  —  (*)  C.  14,  S  1,  de  compensât,  —  {^.)  8  observ.  15  ;  ihobserv.  12.  — 
{'*')  Gaiu&'t,i  inst.  04.  —  (")  Paul,  fr.  4 et  21,  de  compensât, 

EX  EADEH  CAUSA,  coDservés  par  inadvertance  dans  notre  §  39,  ont  été  supprimés 
dans  le  §  30  (V.  Gains  y  A  inst,  61),  et  ne  se  trouvent  point  dans  Théophile. 

(a)  Excepta  sola  depositi  actione  (§  30,  h.  t.;  V.  Justin,  C.  11,  depos.;  C,  14,  de 
comp).  Si  Taction  de  dépôt  est  seule  exceptée,  que  veulent  dire  Dioclétien  et  Maxi- 
naien  (C.  4,  de  convmod.)'^  que  veut  dire  Justinien  lui-même,  lorsquMI  refuse  la 
compensation  à  ceux  qui  occupent  mal  à  propos  la  possession  d'autmi,  possessionetn 
alienam  perperam  occupantibus  (d.  C.  14,  §  é,  de  comp.)f 

(&)  La  plus-pétition  ne  pouvait  pas  résulter  de  la  compensation  ordinaire,  puisque 
cette  compensation  n-avaii  lieu  ipso  jure  que  dans  les  actions  honœ  fidei  qui  n'ad- 
mettent point  de  plus-pétition.  D'un  autre  côté,  la  condamnation  dans  le  cas  de 
compensation  reste  inférieure  au  montant  de  la  créance  {minus  consequatur  quam 
et  dshetur^  §  39) .  Cette  créance  n'est  donc  pas  diminuée. 
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qu'avant  Justînien  la  compensation  avait  déjà  lieu  ipso  jure 
dans  toutes  les  actions,  et  opérait  rétroactivement  rextinction 
réciproque  de  la  créance  et  de  la  dette,  à  compter  du  jour  où 
elles  avaient  existé  simultanément. 

1276.  Pour  prouver  que  le  dépositaire  n*a  jamais  pu  com- 
penser, on  cite  une  décision  de  Paul  (*),  fondée  sur  ce  motif 
qu'il  faut  rendre  la  chose  même,  res  ipsa  reddenda  est;  mais 
cette  raison,  qui  d'ailleurs  serait  applicable  à  plusieurs^autres 
cas,  n'en  était  pas  une  du  temps  de  Paul,  puisque  toute  con- 
damnation était  pécuniaire  [1374]. 

Relativement, à  la  dette  liquide,  Cujas  cite  deux  textes  (*) 
très  peu  concluants  et  qui  d'ailleurs  ne  détruisent  pas  ceux  qui 
admettent  la  compensation  de  dettes  non  liquides  ou  même  li- 
tigieuses (^). 

i})^  sent*  13,  S  13.  —  {*)  Scmvol,  fr.  32,  de  eompens.;  Pcmf*  fr,  z,  de  tut  et  rat,  — 
(*)  Gains t  fr,  8;  Ulp,  fr,  10,  de  compens. 


TITRE  VIT. 

DES    OBLIGATIONS  CONTRACTÉES    PAR    LES  PER- 
SONNES SOUMISES  A  LA  POISSANCE  d' AUTRUI. 

Nous  avons  parlé  précédem- 
ment d'une  action  relative  au 
pécule  des  fils  de  famille  et  des 
esclaves.  Il  importe  donc  d'expo- 
ser des  notions  plus  précises  Sur 
cette  action  et  sur  toutes  celles 
qui  se  donnent  du  chef  des  mêmes 

f)ersonnes  contre  le  père  et  contre 
c  maître.  Et  comme  on  applique 
à  peu  près  les  mêmes  règles  aux 
obligations  contractées  soit  par 
des  esclaves,  soit  par  des  fils  de 
famille,  pour  éviter  les  longueurs, 
nous  parlerons  seulement  des 
maîtres  et  des  esclaves.  Ce  cfue 
nous  en  dirons  s'appliquera  aux 
fils  de  famille  et  à  1  ascendant  qui 
les  tient  sous  sa  puisscmce  ;  quant 
aux   règles    particulières    à    ces 


TITUIiUS     VD. 

QUOD  CUM  EO  CONTRACTUM  EST,  QUI  m 
ALIENA*POTESTATE  EST. 

'  Quia  tamen  superius  men- 
tionem  habuimus  de  actione 
qua  in  peculium  filiorum- 
familias  servorumque  agitur, 
opus  est  ut  de  hac  actione  et 
de  ceteris  quae  eorumdem 
nomine  in  parentes  dominosve 
dari  soient,  diligentius  admo- 
neamus.  Et  quia ,  sive  cum 
servis  negotium  gestum  sit, 
sive  cum  iis  qui  in  potestate 
parentis  sunt,  his  fere  eadera 
jura  servant ur,  ne  verbosa  fiât 
disputatio,  dirigamus  sermo- 
nem  in  personam  servi  domi- 
nique,  idem  intellecturi  de 
liberis  quoque  et  parentibus 
quorum  în  potestate  sunt  : 
nam,  si  quia  in  his  proprie 
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observatur,  separatim  osten- 
demus. 

1.  Si  igitur  jussu  domiDi 
cum  servo  negotium  gestum 
erit,  in  solidum  praetor  adver- 
sus  dominum  actionem  polli- 
cetur;  scilicet  quia  qui,ita 
contrahit,  6deai  doininiseqiii 
videtur. 

2.  Eadem  raiione  prœtor 
dnas  alias  in  solidum  acliones 
pollicetur ,  quarum  altéra 
exercitoria,  altéra  institoria 
appellatur.  Exercitoria  tune 
habet  locum,  cum  quis  ser- 
vum  suum  magistrum  navi 
praeposuerit  et  quid  cum  eo 
ejus  rei  gratia  cui  praepositus 
erit  contractum  fuerit  :  ideo 
autem  exercitoria  vocatur , 
quia  exercitor  appellatur  is  ad 
quem  quotidiaDusnavisquaes- 
tus  pertinet.  Institoria  tune 
locum  faabety  cum  quis  taber- 
nae  forte  aut  cuilibet  negotia* 
tioni  servum  praeposuerit,  et 
quid  cum  eo  ejus  rei  causa 
cui  praepositus  erit  contrac- 
tum fuerit.  Ideo  autem  insti- 
toria appellatur,  quia  qui  ne- 
gotiationibus  praeponuntur , 
institores  vocantur.  Istas  ta- 
men  duas  actiones  praetor 
reddit,  et  si  liberum  quis  ho- 
miuem  aut  alienum  servum 
navi  aut  tabernae  aut  cuilibel 
negotiationi  praeposuerit,  sci- 
licet quia  eadem  sequitatis 
ratio  etiam  eo  casu  interve- 
niebat. 

3.  Introduxit  et  aliam  actio- 
nem praetor,  quae  tributorîa 


a5 

derniers,  nous  les  exposerons  se* 
parement. 

1.  Ainsi  donc,  lorsqu'on  traite 
avec  un  esclave  par  ordre  de  son 
maître,  le  préteur  promet  une 
action  pour  la  totalité  contre  ce 
dernier;  parce  qu  en  contractant 
de  cette  manière,  on  suit  la  foi  di^ 
maître. 

2.  Par  la  même  raison,  le  pré- 
teur promet,  pour  la  totalité, deux 
autres  actions  qu  on  appelle,  Tune 
exercitoire,rautre  institoire.  L'ac- 
tion exercitoire  a  lieu  contre  le 
maître  qui  a  préposé  son  esclave 
comme  patron  d  un  navire,  pour 
les  obligations  contractées  par  ce 
dernier  relativement  à  Tobjet  au- 
quel il  est  préposé.  Cette  action 
se  nomme  exercitoire,  parce  qu'on 
appelle  exercitor  (armateur)  celui 
à  qui  appartiennent  les  bénéfices 
journaliers  du  navire.  Laction 
institoire  a  lieu  contre  le  maître 
qui  a  préposé  son  esclave,  soit  à 
une  boutique,  soit  à  un  commerce 
quelconque,  pour  les  obligations 
contractées  par  ce  dernier  relati- 
vement à  lobjet auquel  il  est  pré- 
posé. Cette  action  s  appelle  insti- 
toire, parce  que  le  préposé  s  ap- 
pelle msiZ/or.  Toutefois,  lorsqu'on 
a  préposé  un  homme  libre  ou 
l'esclave  d'autrui  à  un  navire,  à 
une  boutique  ou  à  tout  autre 
commerce,  le  préteur  donne  éga- 
lement ces  deux  actions,  parce 
qu'il  y  a  dans  ce  cas  le  même 
motif  d'équité. 

3.  Le  préteur  a  encore  introduit 
une  autre  action  qu'on  appelle 
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tributoire.  En  effet,  lorsqu'un 
esclave  fait  avec  son  pécule  un 
commerce  dont  le  maître  a  con- 
naissance, et  qu'il  prend  des  en- 
gagements relatifs  à  son  commer- 
ce, la  juridiction  du  préteur  dé- 
cide que  la  totalité  du  fonds  de 
commerce  et  les  bénéfices  qui  en 
proviennent  seront  proportion- 
nellement distribués  entre  le  maî- 
tre, s'il  lui  est  dû  quelque  chose, 
et  les  autres  créanciers.  Et  com- 
me c'est  au  maître  lui-même  que 
le  préteur  confie  la  distribution, 
si  1  un  des  créanciers  se  plaint  de 
ce  qu'on  ne  lui  a  pas  attribué  tout 
ce  qu'il  devait  avoir,  le  préteur 
lui  accorde  l'action  qu'on  appelle 
tributoire. 

4.  On  a  aussi  introduit  une 
action  jusqu'à  concurrence  du 
péculeetdesvaleursdontlemaître 
a  profité.  Ainsi,  quoique  les  es- 
claves contractent  sans  la  volonté 
du  maître,  celui-ci  doit,  si  quel(|ue 
chose  doit  tourner  à  son  profit , 
payer  tout  ce  dont  il  a  profité; 
s'il  n  a  profité  de  rien,  il  doit  payer 
seulement  jusqu'à  concurrence 
du  pécule.  Sont  considérées 
comme  profitant  au  maître  toutes 
les*  dépenses  nécessaires  faites 
dans  son  intérêt  par  les  esclaves  : 
par  exemple  ,  si  l'argent  par  eux 
emprunté  a  servi  à  payer  des 
créanciers,  à  étayerun  bâtiment 
qui  s'écroulait,  à  acheter  soit  du 
blé  pour  la  maison,  soit  un  Fonds, 
soit  tout  autre  objet  nécessaire. 
Ainsi,  lorsque  votre  esclave  em- 
prunte une  somme  à  Titius,  et 
emploie  la  moitié  à  payer  un  de 


vocatur  :  namque  si  servus 
in  peculiari  merce  scîente 
domino  negotietur,  et  quid 
cum  eo  ejus  rei  causa  contrac- 
tum  erih,  ita  praetor  jus  dicit, 
ut  quidquid  in  his  merctbus 
erit,  quodque  inde  receptum 
erit,  id  inter  dominum  si  quid 
ei  debetur,  et  ceteros  credito- 
res  pro  rata  portione  dis  tri- 
buatur.  Et  quia  ipsi  domino 
distributionem  permittit,  si 
quis  ex  creditoribus  queratur 
quasi  minus  ei  tributum  sit 
quam  oportuerit,  hanc  ei  ac- 
tionem  accommodât ,  quœ 
tributoria  appellatur. 


4.  Praeterea  introducta  esc 
actio  de  peculio,  deque  eo 
quod  in  rem  domini  versum 
erit,  ut  quam  vis  sine  voluntate 
domini  negotium  gestum  erit, 
tamen  sive  c[uid  in  rem  ejus 
versum  fuerit,  id  totum  prae- 
stare  debeat;  sive  quid  non 
sit  in  rem  ejus  versum ,  id 
eatenus  praestare  debeat  qua- 
tenus  peculium  patitur.  In 
rem  autem  domini  versum 
intelligitur,  quidquid  neces- 
sario  in  rem  ejus  impenderit 
servus  :  veluti,  si  mutuatus 
pecuniam  creditoribus  ejus 
solverit,  aut  aedificia  ruentia 
fulserit,  aut  familiae  frumen- 
tum  emerit,  vel  eliam  funduni 
aut  quamlibet  aliam  rem  ne- 
cessariam  mercatus  erit.  Ita- 
que ,  si  ex  decem  ut  puta  au- 
reisquos  servus  tuus  a  Titio 
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rautuos  accepit,  creditoii  tuo 
quinque  aureos  solverit,  reli- 
quos  yero  qviiu^ue  quolibet 
raodoconsumpserit,  pro  quin- 
que quiclem  in  soiidum  dani- 
nari  debes  ;  pro  caeteris  vero 
quinque,  eatenus  quatenus  in 
peculio  sit  :  ex  quo  scilicet 
apparet,  si  toti  decem  aurel 
in  rem  tuam  versi  fuerint, 
totos  decem  aureos  Titiuqa 
consequi  posse.  Licet  enim 
una  est  actio  qua  de  peculio 
deque  eo  quod  in  rem  domini 
versum  sit  agitur,  tamen  duas 
babet  condemnationes  :  ita- 
que  judex  apud  quem  de  ea 
actione  agitur,  ante  dispicere 
solet  an  in  rem  domini  ver- 
sum sit,  nec  aliter  ad  peculii 
aestimationem  transit,  quam 
si  aut  nihil  in  rem  domini 
versum  esse  intelligatur,  aut 
non  totum.  Cum  autem  quae- 
ritur  quantum  in  peculio  sit, 
ante  deducitur  quidqu\d  ser* 
vus  domino  eive  qui  in  potesr 
tate  ejus  sit,  deoiet,  et  quod 
superest ,  id  solum  peculium 
intelligitur.  Âliquando  tamen 
id  quod  ei  débet  servus  qui 
in  potestate  domini  sit,  non 
deaucitur  ex  peculio,  veluti  si 
is  in  hujus  ipsius  peculio  sit  : 
quod  eo  pertinet  ut ,  si  quid 
vicario  suo  servus  debeat,  id 
ex  peculio  ejus  non  deduca* 
tur. 

&.  Ceterum  dubium  non 
est  quin  is  quoque  qui  jussu 
domini  contraxerit ,  cuique 
institoria  vel  exercitoria  actio 


vos  créanciers;,,  et  dépense  lautre 
moii^ié,  vous  devez  être  condamne 
pour  la  première  moitié  tout  en- 
tière ,  et  pour  la  seconde,  jusqu'à 
concurrenQe  du  pécule.  On  voit 
par  là  que ,  si  la  somme  entière 
vous  avait  profilé,  ïitius  pourrait 
la  recouvrer  en  totalité.  En  effet, 
bien  que  ce  soit  ]mr  une  seule  et 
même  action  qu  on  agit  jusqu  a 
concurrence  du  pécule  et  des 
valeurs  dont  le  maître  a  profité, 
cependant  cette  action  contient 
deux  condamnations.  Ainei ,  le 
juge ,  devant  qui  on  la  poKe,  exa- 
mine d'abord  ce  dont  le  maître  a 
profité ,  et  il  n'évalue  le  pécule 
qu'après  que  le  maître  n'a  profité 
de  rien  ou  n'a  pas  profité  de  la 
totalité.  Pour  évaluer  le  pécule, 
on  déduit  d'abord  tout  ce  que 
Teselave  doit  à  son  maître  ou  aux 
personnes  soumises  à  1^  puissance 
de  ce  dernier,  et  le  pécule  se  com- 
pose uniquement  du  surplus.  Ce- 
pendant on  ne  déduit  pas  ce  que 
l'esclave  doit  aux  pei*sonnes  sou- 
mises à  la  puissance  du  maître , 
lorsqu'elles  font  elles  -  mêmes 
partie  du  pécule  :  ainsi ,  la  dette 
d'un  esclave  envers  son  vicaire 
ne  vient  pas  en  déduction  du 
pécule. 


S.  Au  reste,  ceux  avee  oui  l'es- 
clave contracte  par  ordre  au  loal- 
tre,  ceux  qui  ont  l'action  institoire 
ou  l'action  exercitoire,  peuvent 
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aitssi  agir  jusqu'à  concurrence  du 
pécule  et  des  valeurs  dont  le 
maître  a  profité.  Cela  ne  souffire 
aucun  doute;  mais  ils  seraient 
bien  fous  d'abandonner  une  ac- 
tion par  laquelle  ils  peuvent  faci- 
lement obtenir  tout  ce  qui  leur 
est  dû,  pour  s'engager  dans  les 
difficultés  de  la  preuve  de  ce  fait, 
que  le  maître  a  fait  un  profit,  ou 
que  Tesclave  a  un  pécule  suffisant 
pour  solder  la  totalité  de  la  detie. 
Ceux  à  qui  appartient  l'action  tri- 
butoire  peuvent  aussi  agir  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  et  des 
valeurs  dont  le  maître  a  profité  ; 
mais  leur  intérêt  est  d'agir  tantôt 
par  l'action  tributoire ,  tantôt  jus- 

3u'à  concurrence  du  pécule  et 
es  valeurs  dont  le  mattre  a  pro- 
fité. Ils  ont  intérêt  d'agir  par  l'ac- 
tion tribotoire,  parce  que  dans 
cette  action  le  maître  n'a  aucun 
privilège,  c'est-à-dire,  qu*au  lieu 
de  prélever  ce  qui  lui  est  dû,  il 
est  assimilé  aux  autres  créanciers  ; 
tandis  que  dans  l'action  du  pécule 
on  commence  par  déduire  ce  qui 
est  dû  au  maître,  et  les  créanciers 
obtiemient  condamnation  contre 
cedernier  jusqu'à  concurrence  du 
'surplus.  IJun  autre  côté,  ils  ont 
intérêt  d'agir  jusqu'à  concurrence 
du  pécule ,  parce  qu  alors  leuf 
action  porte  sur  la  totalité  du  pé- 
cule, tandis  que  Faction  tributoire 
porte  seulement  sur  la  partie  que 
l'esclave  a  misedans  le  commerce  : 
or  il  peut  n'y  avoir  mis  qu  un 
tiers,  un  quarts  ou  même  une  très 
petite  iractroQ  du  pécule ,  dont  la 
plus  grande  partie  consiste  en 


competît ,  de  peculio  déque 
eo  quod  in  rem  domioi  ver- 
sum  est ,  agere  possit  :  sed 
erit  stultissimus ,  si  omissa 
actione  qua  facillime  solidam 
ex  contractu  consequi  possit, 
se  ad  difficultatem  perducat 
probandi  in  rem  domini  ver- 
sum  esse ,  vel  haberc  serrum 
peculium ,  et  tantutn  habere 
ut  sôlidum  sibi  solvi  possit. 
Is  quoque  cui  tribu  toria  aclio 
competit,  aeque  de  peculio  et 
de  in  rem  verso  agere  potest; 
sed  sane  huicmodotrilmtoria 
expèdit  agere ,  modo  de  pe- 
colio  et  de  in  rem  verso.  W 
butoria  ideo  expedrt  ÈMfi, 
quia  in  ea  dominri  (WnBfio 
praecipua  non  est,  id  ^f^ 
domino  debetur  non^îfcs* 
tur ,  sed  ejnsdem  juAli^; 
minus  cujus  et  ceteHUrit* 
tores  ;  at  in  actione  de peWfc) 
ante  deducitnr  quod  Ailfc<> 
debetur,  et  in  qtiod  reHfWœ 
est ,  creditori  dotniDiii-^ 
demnatur.  Rursus  de  p*c«èo 
ideo  expedit  agere ,  çwsl  B 
bac  actione  totius  p«<wi 
ralio  habet  ur  ;  at  in  triWIiW, 
ejus  tantum  qiio  oegoWtttf  : 
et  potes t  quisque  tetlittft'* 
parte  peculii  ani  qtiftftt  ^ 
etiam  minima  negotiari,*** 
jorem  autem  partemirtf''^ 
diis  et  mancipiis  aut  fiÊfffti 
pecunia  habere.  Prout  9fi 
expedit,  ita  quisque trftoc 
actionetn  vel  iMam  ^Hf"** 
débet  :  cerle  <Kii  foteatff^ 
bare  in  resi  aonilil    ' 
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me^  de  ta  rem  verso  agere 


6.  Quse  diximus  de  ser  vo  et 
domino,  çadem  intelliganius 
etdefilio  etfilia  aut  nepote  et 
nepte,  et  pâtre  avove  in  cujus 
[K^tate  sunt. 

f.  lUad  proprie  servatur  in 
etHm  f  lerscma,  quod  senaUis- 
âÉsoltom  MacedoniaDum 
pfoUbuit  muttias  pecanias 
àki  m  qui  in  parentis  eruiit 
pl^9late  ;  et  ei  qui  orediderit, 
«bn^tur  acûo  tam  ad  versus 
ipson  filium  filiamve ,  nepo- 
^miiepteinve,  sive  adhuc  in 
jliyate  suQt ,  sive  morte  pa- 
illais vel  émancipa  tione«aœ 
poiêstatis  esse  cœperint^ 
^IQadversuspatrem  avum- 
V8,sive  eos  habeat  adhuc  in 
patate,  sive  emancipàverit. 
î^  îdeo  senatus  prospexit , 
quia  saepe  onerati  œre  alieno 
creditarum  pecuniarum  qiias 
in  luxuriam  consumebant, 
^  pdrentititn   iftsidîaban- 

i<  Iltiid  ia  sfimtiia  adtiio- 
MtkAi  siinuis,  iû  quod  jussb 
p^ril  dominiTê  contraetutB 
kothy  qupdqueia  rem  ^m 
Ym*»Qiii  efit ,  directo  quoque 
posse  a  pâtre  dominove  con 


fonds ,  en  esclaves  ou  en  ar^nc 
placé.  Les  créanciers  devront 
donc,  suivant  leur  intérêt^  choisir 
oti  Tune  on  Tmitre  action.  Tonte* 
fois ,  si  Ton  pouvait  prouver  que 
le  maître  a  profité  de  quelque 
chose,  on  devrait  agir  pour  les  va- 
leurs dont  il  a  profité, 

6.  Ce  que  nous  avons  dit  de  Tes- 
clave  et  du  maître  s'applique  éga- 
lement aux  fils ,  fille,  petit-fils  ou 
petite-fiUe,  ainsi  qu'au  père  ou 
aïeul  qui  les  tient  sous  sa  puis- 
sance. 

7.  Une  règle  {mrliculière  à  leur- 
ég^rd,  e9tquelesénatus<;onsuIt6 
cnacédonien  défend  de  prêter  de 
l'argent  aux  personnes  soumises 
à  la  puissance  paternelle  ^  et  re- 
fuse  toute  action  au  préteur,  non* 
seulement  contre  les  fiis,  fille, 
petit-fils  ou  petite-fille ,  soit  lors- 
qu'ils sont  encore  en  puissance  , 
soit  lorsque  lanwrt'du  père  ou  Té- 
mancipation  les  a  rendus  indé- 
pendants, mais  aussi  contre  leur 
père  ou  aïeul ,  soit  que  celui-ci  les 
tienoe  encore  en  sa  puissance, 
soit  qu'il  les  ait  émancipés.  Le  sé- 
nat a  considéré  que  souvent, 
après  avoir  emprunté  des  capî*- 
tauxquilsconsumaienten  débau- 
ches, les  fils  de  famille,  acca- 
blés de  dettes  ^  attentaient  i  la  vie 
de  leurs  ascendants  « 

S.  Nous  saurons  en  dernier  lieu 
que,  relativement  aux  obligations 
contractées  par  ordre  du  père  o^ 
du  maître ,  et  relativement  aux 
valeurs  dont  il  a  pri>fité ,  on  peut 
aussi  agir  directement  contre  lui 


cHcijtanquamsi  principatfterjpar  condiction  ,  comme  si  l'on 
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avait  contracté  aveclui  personnel- 
femeot.  Lorsqu'on  a  contre  une 
personne  l'action  exercitoire  ou 
1  action  iustitoire,  tm  peut  aussi 
agir  directement  contre  elle  par 
condietion^  car  c'est  aussi  par 
son  ordre  qu  on  a  contracté. 


cum  ipso  negotlum  gestum 
esset.  Èi  quoque  c|ui  vel  exer- 
citoria  actione  tenetur,directo 
posse  condiciplacet,quia  hu- 
jus  quoque  jussu  contractum 
intelligitur. 


EXPLICATION. 

PR.  et  §  VI. 

1277.  D'après  le  droit  civil,  le  père  de  famille  à  qui  profi- 
tent les  créances  de  ses  esclaves  ou  des  enfants  placés  sous  sa 
•puissance  n'est  pas  tenu  des  engagements  par  eux  contractés 
[924]  ;  mais  le  droit  prétorien  se  montre  plus  équitable  pour 
les  .créanciers  d'une  personne  alienijuris^  et  leur  accorde  plu- 
sieurs actions  contre  le  père  ou  le  maître  de  cette  dernière  (*). 

Les  règles  établies  sur  cette  matière  sont,  àpeu  de  chose  près, 
communes  aux  esclaves  et  aux  fils  de  famille  ;  pour  abr^r, 
nous  ne  parlerons  que  des  premiers,  sauf  à  indiquer  ensaite  ce 
qui  s'applique  seulement  aux  seconds  [1288]. 

Les  créanciers  qui,  après  avoir  contracté  avec  un  esclave, 
agissent  contre  son  maître,  ne  sont  pas  toujours  également  fa- 
vorables. Pour  attribuer  à  chacun  d'eux  ce  qu'il  doit  équitable- 
ment  obtenir,  le  droit  honoraire  distingue  si  l'on  a  contracté 
avec  l'esclave  :  1°  par  ordre  du  maître  ;  2°  sans  son  ordre, 
mais  à  sa  connaissance,  ou  3*"  à  son  insu.  Dans  ce  dernier  cas, 
il  distingue  encore  si  le  maître  a  ou  n'a  pas  profité  des  valeurs 
reçues  par  l'esclave  (2). 

§1- 

1278.  Ceux  envers  qui  l'esclave  s'engage,  d'après  Tordre 
du  maître,  se  fient  véritablement  à  ce  dernier  (fidem  domini 
sequi  videtur).  Aussi  est-il  tenu,  pour  la  totalité  de  la  dette  (in 
solidum)^  comme  si  l'on  avait  contracté  avec  lui  {%  et  soumis 
à  une  action  dite  quod  jdssu,  sans  doute  à  cause  des  premiers 
mots  de  la  formule.  Il  en  est  de  méûie,  lorsque  le  maître  ratifie 
les  engagements  que  Fesclave  a  pris  sans  ordre  (^)  ;  car  la  ra- 

<»)  V.  s  10,  de  aeUon.^  (»)  Grtiiw,  fr.A,  quod,  eum  co.^  (»)  Ulp,  fr,  I,  quodjuss, 
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tiflcàtion  ou  approbation  postérieure  éqpiivaut  presque  totq*ours 
au  mandat  (*). 

§  II- 

1279.  Le  principe  est  le  même  {eadem  ratiane)  pour  les  es* 
claves  à  qui  le  maître  confie  la  direction  d'un  commerce  quel- 
conque, soit  en  leur  donnant  le  conmiandement  d'un  navire 
par  lui  armé,  soit  en  les  mettant  à  la  tête  de  tout  autre  négoce, 
et  par  exemple  d'une  boutique^ftemcp  forte).  Toute  personne 
qui  contracte  avec  eux  relativement  aux  opérations  dont  ils  sont 
chargés  (a),  contracte  d'après  l'ordre  implicite  du  maître  (*). 
Aussi  peut-elle  agir  contre  lui  pour  la  totalité  de  la  dette,  in 
soUdum  (*). 

Dans  ce  cas,  on  obtient,  contre  l'armateur  du  navire,  exer^ 
cùoTy  une  action  dite  exercitoire,  et  contre  tout  autre  préposant 
ou  commettant,  à  raison  des  engagements  pris  par  son  préposé 
ou  commis,  institor^  l'action  dite  institoire.  Si  le  commis  se 
substitue  un  autre  commis,  ou  si  le  commettant  est  lui-même 
alimijurisj  l'action  institoire  ne  sera  donnée,  ni  contre  le  pré- 
posant pour  les  obligations  contractées  par  le  si]d)iràtué,  ni  dans 
aucun  cas  contre  le  maître  du  préposant  ;  mais  dans  l'intérêt 
de  la  navigation  et  en  considération  des  avantages  qui  en  ré- 
sultent pour  l'État,  l'action  exercitoire  a  lieu,  soit  contre  l'ar- 
mateur même,  soit  contre  le  maître  dont  il  dépend,  et  avec  la 
volonté  duquel  le  navire  a  été  armé  (^),  pour  les  engagements 
pris  par  le  capitaine  ou  par  ceux  qu'il  a  substitués  dans  le 
commandement  du  navire,  même  àl'insu  de  l'armateur  ou  mal- 
gré sa  défense  (^). 

ISMO.  Les  actions  exercitoire  et  institoire  ont  également 
lieu  contre  ceux  qui  préposent  l'esclave  d' autrui  ou  même  une 
personne  libre  f  ).  Dans  ce  dernier  cas,  le  capitaine  ou  le  com- 
mis sont  de  véritables  mandataires  :  on  pourrait  donc  s'éton- 
ner qu'après  avoir  contracté  avec  eux,  on  eût  besoin  d'une  ac- 

(4)  Ulp.  /r.  12,  s  1.  rat.  rem  habU.}  fr.  12,  S  i,  de  soluL;  fr.  60,  de  reg.  jur.  — 
(»)  S  8,  A.  U  —  (»)  Text.  hici  Gains,  4  intt.  71  ;  Paul.  2  sent,  »,  SS  1  «*  2.  —  (*)  Ulp. 
/r.  1,  SS  17,  20,  21  et  22,  de  exercit.;  Paul.  fr.  6,  eod.  V.  2  sent,  6.  —  (•)  Vlp*  d,  fr. 
1,  S  5,  eod,  —  («)  Text.  hie;  Ulp.  d.  fr*  1,  S  4,  eod.;  fr.  7,  S  1»  <^  **»«**^* 


(a)  Ejus  rei  graUa....  ^usrei  (^Msac^^iprapoiÊÊUi erit  {teœt.  hic).  Vofei,  à  cet 
égard,  Ulpicn  (fr.  1,  $§  7,  8,  9, 10,  liée  12,  dectcercit.;  fr.  5,  SS  1*»  *2, 18, 14, 15 
et  16,  de  instU.)  et  Africain  (fr.  7,  de  exercU.). 
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iim  ipfètomnm  pour  agir  emtr&  celui  qui  1^  «  préposa,  «'eit- 
à-dire  contre  un  mandant  ;  mais  il  faut  se  rappel^  qmt  d'iH>?è6 
le  droit  civil,  chacun  contracte  pour  soi  [1005]  ;  que  le  man- 
dataire, en  exécutant  le  mandat,  s'oblige  lui-même  sans  obli- 
ger le  maiidant.  Gaux  qui  traitent  Mec  le  presiier»  n'ont  iiscsune 
action  civile  contre  le  second  ;  ite  pnt  4mc  besoin  des  a^ttoBs 
exercitoire  ou  instiloire  pour  «igir  contre  l'armateur  ou  eoatre 
le  préposant,  lorsquMIs  ne  présent  pas  exercer»  contre  le  e»-^ 
pitaine  ou  contre  le  commit)  l'i^tion  résultant  des  epgi^eaients 
qu'il  à  contractés  (*). 

L'action  institoire  et  Tàction  exercitoire  ne  s'appliquaient 
d^abord  qu'aux  opérations  de  commerce.  En  génériUiswt  le 
principe  qui  les  a  fait  admettre,  on  a  voulu  que  ceux  qm  Wt 
traité  ^vec  le  noi^dati^re  pussent,  quel  que  soit  l'objet  du  fn^m- 
dat,  agir  centre  le  mandant  par  rftctipn  instittjirg  utilç,  fid 

§  ni. 

1261.  Les  esclaves  qui  n'ont  au^ne  pr<^riété  peuv^t 
néanmoins  avoir  un  pécule,  c*e6i-à*<lire  une  sorte  de  palbrî- 
moinep),  que  le  maître  détache  du  sien  pour  donner  aux  «Sr* 
claves  la  faculté  de  l'administrer  séparément  à  leur  propre 
compte  (^),  en  sorte  qu'ils  peuvent,  à  raison  de  ce  pécule,  se 
trouver  débiteurs  ou  créanciers  de  leur  maitre. 

Si  Fesciave  fait  avec  tout  ou  partie  de  son  péeule  un  eonir 
meroe  dont  le  maître  a  connaissance  (sctmte  demme),  I0  foads 
^  les  produits  de  ce  commerce  (^)  servent  à  payer  ce  qmt  l'es- 
clave doit  aux  étrangers  à  raison  de  son  commerce  (^),  et  m 
quMI  doit  à  son  maître  pour  une  cause  quelconque  (^).  t^Àa!- 
tre  fait  la  répartition  dans  laquelle  il  est  lui-même  eonspria,  et 
^n  cas  d' insuffisance,  il  paie  aux  créanciers  une  valeur  prop^^ 
tionuelle  au  montât  de  leur  cré&nee.  Si  l'un  d'eux,  pn^eacknt 
ii'avoir  reçu  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  revenait,  4e  plaint  de 
la  distribution,  il  pput,  pour  le  surplus,  intenter  contre  le  maî- 
tre, qui  toutefois  ne  répond  que  de  son  dol  (®),  une  action  qu^oa 
appelle  tributpire  (*). 

.      (*)  UJStfi'.  1,  SS  17  et  24,  de  exereiU  V.  /r.  7,  §  t ,  de  insHL  —  («)  Pop.  /r.  1 9,  de 
inst.  acUi  Ulp.  fr.  13,  S  25.  de  act,  empt.;  fr,  10,  S  5,  mandat,  —  (*)  §  lo,  Se  action. 

4tH,4§  H-ihUx Ht.  -Tf  (?)  Çlf, #.  fr,  i,  s  #.  ^  Cl  iilf,  d.  fr,  »,  s  7.  ^  (Il  Û^.  s.  7, 
§S  2  et  n,  de  tribut,  act.  —  (»)  Texi.  hie.  y.  C/^.  fr.  ^,  \  19 j  ^4^^         ^  «  t ^   r- 
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12S2.  Ceux  qui  contractent  avec  un  esclave  à  Tinsu  de  son 
tnBAiYe{sinevoluntatedomini),  ou  même  malgré  lui  (*),  ont  en- 
core action  contre  ce  dernier,  mais  seulement  dans  certaines 
limites.  En  effet,  les  esclaves  emploient  souvent  aux  affaires 
du  maître  tout  ou  partie  des  valeurs  quMls  ont  reçues,  par 
exemple,  des  sommes  par  eux  empruntées.  Ils  font  aussi  des 
acquisitions  et  des  dépenses  nécessaires  ou  simplement  utiles, 
pour  lesquelles  une  personne  libre  aurait  l'action  negotiorum 
gestorum  (*).  Dans  ce  cas,  le  maître  est  tenu  de  tout  ce  que  ses 
esclaves  ont  ainsi  employé  à  ses  affaires  ;  et  s'ils  doivent  quel- 
que chose  de  plus,  il  en  est  encore  tenu,  mais  jusqu'à  concur- 
rence seulement  du  pécule  de  chaque  esclave  (% 

Les  créanciers  dont  nous  parlons  agissent  de  pe&ulio  et  en 
outre  de,.,  eo  quod  in  rem  domini  versum  sit(*)j  ou  plus  briè- 
vement, DE  IN  REM  VERSO  (^),  c'est-à-dire,  suivant  plusieurs  in- 
terprètes, par  deux  actions  distinctes,  l'une  de  peculio,  l'autre 
de  in  rem  verso  ;  tandis  qu'en  réalité  il  n'existe  qu'une  seule 
action,  qu'une  seule  formule,  dont  la  condamnation  est  double, 
dvjas  habet  condemnationes  (^).  En  effet,  lorsque  les  textes  par- 
lent d'une  action  donnée,  soit  de  peculio,  soit  de  in  rem  verso^ 
ils  n'entendent  pas  distinguer  ou  caractériser  plusieurs  actions, 
ni  même  une  action  spéciale^  ayant  une  existence  distincte  de 
toute  autre;  ils  indiquent  seulement  l'objet  ou  la  valeur  qui 
détermine  le  montant  des  condamnations  que  subit  un  chef  de 
famille,  lorsqu'on  exerce  contre  lui  l'action  qui  résulte  des  en- 
gagements pris  par  une  personne  soumise  à  sa  puissance.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  l'action  negotiorum  gestorum,  l'action 
de  mandat,  l'action  ex  stipulatu  sont  souvent  intentées  de  pe- 
eulio  et  de  in  rem  verso  C),  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  du 
pécule  et  des  valeurs  employées  aux  affaires  du  maître. 

1283t  Lorsqu'on  agit  ainsi,  le  juge  apprécie  d'abord  les 
valeurs  que  l'esclave  a  employées  aux  affaires  de  son  maître, 
et  ne  s'occupe  du  pécule  que  subsidiairement  pour  les  valeurs 
qui  n'ont  pas  reçu  le  même  emploi.  Tel  est  le  système  que  Jus- 

(*)  Gains,  fr,  29,  S  1,  depecul.;  Paul.  fr.  47,  eod.  —  (*)  Ulp,  fr.  8,  S  ^,  de  in  rem 
vers.  —  (>)  Text.  hiç }  Gaius,  fr.  t,  quod  eum  eo,  V.  Ulp,  fr.  3,  SS  1.  3  «*  seqq.,.dc 
in  rem  vers,  —  (*)  Text.  hic,  ^  (»i  S  &,  h,  t.  -^  {«)  Text,  Uc;  Gmiuê,  4  insi,  74.  — 
^)  Sever  et  Ànl,  C.  i,qU'04  mmea;  Ulp,  /i*.  3,  fô  7  $i  10,  depecul, 
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tinien  consacre  ici  d'après  Gaïus  ;  mais  Paul  et  Ulpien,  juris- 
consultes postérieurs,  considèrent  les  valeurs  appliquées  aux 
affaires  du  maître  comme  une  dette  dont  celui-ci  est  tenu  en- 
vers l'esclave,  et  qui  augmente  d'autant  son  pécule  :  en  sorte 
qu'en  agissant  de  peculio^  le  créancier  agit  par  cela  même  de 
in  rem  verso  (^). 

Toutefois  il  importe  d'agir  spécialement  de  in  rem  verso , 
lorsqu'on  ne  peut  plus  agir  de  peculio,  c'est-à-dire  lorsque  l'es- 
clave n'a  plus  de  pécule,  lorsqu'il  est  mort,  affranchi  ou  passé 
sous  une  autre  puissance  depuis  plus  d'une  année  utile  (^).  Alors, 
en  effet,  l'action  n'existe  plus  de  peculio,  mais  subsiste  toujours 
de  in  rem  verso  (^)  ;  enfin,  quand  plusieurs  créanciers  agissent 
en  même  temps  de  peculio,  celui  d'entre  eux  qui  a  fourni  les 
valeurs  employées  aux  affaires  du  maître,  doit  aussi,  pour  évi- 
ter toute  concurrence  sur  ces  mêmes  valeurs,  agir  explicitement 
de  in  rem  verso  {*) . 

.  1284.  L'action  tributoire  suppose  une  distribution  à  la- 
quelle le  maître  et  certains  créanciers  concourent  chacun  au 
prorata  de  sa  créance  [1281],  sans  privilège  aucun  pour  celui 
qui  se  présente  le  premier.  On  le  paie,  il  est  vrai,  comme  s'il 
était  seul  ;  mais  alors  il  donne  caution  de  restituer  ce  qui  doit 
revenir  aux  autres  créanciers  s'il  en  survient ('^),. L'action  de 
peculio^  au  contraire,  dopne  à  celui  qui  agit  le  premier  un 
avantage  exclusif  (^);  or  le  maître,  s'il  agissait  pour  ce  que 
lui  doit  son  esclave,  agirait  de  peculio  contre  soi-même,  ce  qui 
est  impossible  ;  et  par  suite  on  le  considère  comme  ayant  de- 
vancé tous  les  autres  créanciers.  Aussi,  lorsqu'il  n  a  pas  d'au- 
tre moyen  pour  obtenir  ce  qui  lui  est  dû  C^),  prélève-t-il  sa  pro- 
pre créance  (a). 

Le  père  de  famille,  étant  créancier  de  tout  ce  qui  est  dû  aux 
personnes  placées  sous  sa  puissance,  déduit  également  tout  ce 
que  l'esclave  doit  à  ces  dernières  (^),  pourvu  qu'elles  ne  soient 
pas  elles-mêmes  comprises,  en  qualité  d'esclaves  vicariiy  dians 

{*)  Paul,  fi\  1»,  de  in  rem  vers,'-  (')  Ulp.  fr,  1,  pr.,  SS  1,  2,  3,  4,  het  6,  quando 
depecul,—  (*)  Uip\  fr.  1,  S  1  ;  Paul,  d,  fr,  19, dé  in  rem,  vers,  —  (*)  Vlp,  d.  fr.  1, 
S  2,  eod,  —  {";  Ulp.  fr.  5.  S  19,  de  tribut,  —  («)  Paul,  fr,  «,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  11, 
SS  «  etl.depecul.  —  («)  Text,  hic  ;  Ulp.  fr,  9.  S  3,  eod. 

(a)  Teœt.  hk;  Uip,  fr.  6,  §  2,  depecul.  Par  la  même  raison,  il  prélève  aussi  la 
créance  des  persooïies  dont  il  doit  surveiHer  les  intérêts»  comme  tuteur,  cnrHeur, 
gérant  d'affaires  ou  associé  {Ulp,  d.  /r.  9,  §  4  ;  /r.  1 1 ,  §  9  ;  ffy  1 3  et  15,  eod.). 
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j  le  pécule  de  l'esclâire  drdinariu$  ;  car  alo^  leur  créance  appar- 
,  tient,  comme  leur  personne  et  leur  propre  pécule,  au  pécule  de 
j       leur  débiteur  (*). 

i  .  §V. 

1285.  Ceux  qui  pourraient  agir  de  peeulio  et  de  in  rem 
versoj  ne  peuvent  pas  intenter  à  leur  choix  les  actions  quod 

'       jussu^  institoire  ou  exercitoire,  qui  s'appliquent  à  des  cas  spé- 
[       ciaux,  ni  même  l'action  tributoire,  qui  suppose  une  dette  com- 
merciale ;  mais  en  sens  inverse,  le  créancier  à  qui  compéterait 
■        l'une  de  ces  actions  peut  à  plus  forte  raison  agir  de  peeulio  et 
'       de  in  rem  verso j  lorsque  cette  action,  après  laquelle  on  ne  re- 
'       vient  point  Sk\jùL  autres,  lui  offre  quelque  avantage  (*).  Les  ac- 
tions quodjnssuy  institoire  ou  exercitoire,  étant  données  pour 
la  totalité  de  la  dette,  sont  toujours  préférables  :  à  leur  défaut, 
le  créancier  qui  a  fourni  les  valeurs  employées  par  l'eaclave  aux 
affaires  du  maître  doit  indubitablement  agir  de  in  rem  verso  ; 
mais,  dans  le  cas  contraire,  le  choix  entre  l'action  de  peeulio  et 
l'action  tributoire  dépend  de  circonstances  que  le  texte  explique 
suffisamment. 

Ajoutons  seulement  que  Taction  tributoire  étant  relative  au 
commerce  que  l'esclave  fait,  pour  son  compte,  avec  tout  ou 
partie  de  son  pécule,  et  les  actions  institoire  ou  exercitoire,  au 
commerce  que  l'esclave  dirige  pour  le  compte  de  son  maître,  la 
première  ne  concourt  jamais  avec  les  autres  (^), 

'  §  VIII. 

1286.  Le  maître  contre  qui  le  préteur  permet  d'agir  soit  par 
les  actions  quodjussu,  exercitoire  ou  institoire,  soit  de  in  rem 

[  verso,  peut  aussi  être  poursuivi  directement  par  Taction  civile 
que  l'on  nomme  condiction  (*).  Cette  décision,  qui  n  admet  au- 
cun doute,  n'est  pas  à  beaucoup  près  sans  difficulté  ;  car  s'il 
existe  une  action  civile,  on  ne  conçoit  plus  pourquoi  tant  d'ac- 
tions diverses  introduites  par  les  préteurs.  Vinnius  suppose  que 
l'interprétation  des  prudents,  consacrant  plus  tard  les  principes 
établis  par  le  droit  prétorien,  a  autorisé  dire^ctement  ce  que  les 
préteurs  avaient  permis  indirectement  S'il  en  était  ainsi,  le 

(*)  TexL  hic;  Ulp,  fr,  17,  depecuL—(*)  tflp,  fr,  4,  S  &,  quod  cum£o  ;  /r.  9,  S  1>  de 
trib,  —  (>)  Ulp.  /V.  U ,  S  7,  de  msiU,  acU  —  (*)  TcxU  h\c  ;  Çlp,  fr,  9,  S  2  ;  Paul.  fr. 
29,  de  reb,  cred.f  fr,  17,  SS  4  et  6,  d,  instit,  acU 
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t^te  devritit  aecorder  contre  le  inalire  toutes  les  aotiofis  résul- 
tant des  engagements  pris  par  ses  esclaves  ;  mais  on  ne  donne 
que  la  condiction,  et  encore  on  la  restreint  à  deux  cas,  savoir, 
lorsqu'on  a  traité  avec  eux  par  ordre  du  maître,  et  lorsqu'on 
leur  a  fourni  les  valeurs  qu'ils  ont  employées  aux  affaires  de 
celui-ci.  En  effet,  pour  avoir  la  condiction  contre  une  personne, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  je  contracte  avec  elle  ;  il  suffit  qu'elle 
se  trouve  enrichie  à  mes  dépens  ou  que  ma  chose  passe  dans 
son  patrimoine  (*).  Ce  principe  explique  suffisamment  le  second 
cas  ;  quant  au  premier,  il  faut  remarquer  qu'en  contractant 
avec  une  personne,  par  ordre  d'une  autre,  on  ne  contracte  pas 
avec  cette  dernière,  mais  cependant  c'est  à  elle  qu'on  se  fie. 
Celui  qui  contracte  avec  les  esclaves  par  ordre  du  maitre  fidem 
domini  sequi  videtur  (*)  ;  il  y  a  donc,  à  Tégard  de  ce  dernier, 
Ms  CREDITA  f  ),  et  dès  lors  on  ne  doit  plus  s'étonner  de  trouver 
ici  la  condiction.  Elle  paraît  toutefois  n'y  être  arrivée  que  pro- 
gressivement, par  l'extension  que  les  jurisconsultes  lui  ont  don- 
née en  généralisant  son  principe  (a). 

§  VL 

1287.  Tout  ce  qu'on  a  dit  jusqu'ici  des  esclaves  et  de  leur 
maître,  s'applique  aux  fils  de  famille  et  à  l'ascendant  sous  la 
puissance  duquel  ils  se  trouvent  (^),  sauf  les  différences  sui- 
vantes. 

Le  maître  est  tenu,  dans  les  limites  ci-dessus  exposées,  de 
tous  les  engagements  que  l'esclave  a  pris  relativement  à  son 
pécule;  mais  lorsque  celui-ci  s'oblige  pour  autrui,  soit  par 
«landat,  soit  par  fidéjussion,  ou  de  toute  autre  maniète,  il  n'en 
résulte  aucune  action  contre  le  maître  (*).  Cette  distinction  ne 
s'applique  point  aux  fils  de  famille  (®). 

(1)  Jfnc,  fr,  33  ;  Çeis.  p.  32,  dereb.  cred.  —  {«)  S  l,  *.  t,  —  {»)  Ulp.  fr.  1,  de  r«*. 
cred.—  (*)  TexU  hic;  Ulp.  /r.  1,  S  4,  de  tribut.  acU;  /r.  1 ,  S  5,  de  pcc^i.— (»J  Ul;p^fr, 
3,  SS  5  «t  6  ;  Paul,  fr.  47,  S  1,  eod.',JuHan,  fr.  19  ;  JavoL  fr,  20,  de  fidej.  —  («}  U^. 
fr,  3,%  9,  de  pecMl, 

.(a)  Jqlien  (/r.  33,  ée  eondict,  ind.)  la  refas^  entre  les  penimiies  ^ié  n^t  pis 
traité  ensemble,  quia  ^ulhm  nçgotitim  inter  nos  contraher^ur,  l^  mèm^i  sn^  $i 
quidem  nullum  negotiwnmecum  contraacistiy  fait  hésiter  Ceisus  (fr.  32,  d0re6.  cred,); 
mais  il  passe  outre  et  accorde  la  condiction  refpsée  p^r  J^Iien.  Plus  t^tr^,  AiHcaîB 
(fr.  23,  eod.),  Ulpien  {fr.  6,  §  2,  eod.)  et  P«ul  {fr.  ?9,  eod,;  fr.  17,  ^  4  ««  5*  * 
inst.  act.)  raccordent  sans  hésiter. 
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§  VII. 

1288.  Réciproquement,  il  est  défendu  de  faire  aux  fils  de 
famille  aucun  prêt  d'argent  (muhias  pecunias  dari)  sans  Je  con-r 
sentement  de  l'ascendant  à  la  puissance  duquel  ils  sont  sou- 
mis {*}• 

Dans  ce  cas,  le  pénatus-consulte  macédonien  (a),  qui  ne  g'^p*- 
plique  point  aux  esclaves  (^),  veut  que  toute  action  soit  refusée, 
tent  contre  le  fils  que  contre  le  père  de  famille  au  créancier  qui 
ç^  su  ou  a  pu  savoir  que  l'emprunteur  n'était  pas  sui  jwiê  (^). 

(*)  Paul,  fi\  12,  de  se.  maced,  —  («)  Dioel,  et  Max.  C.  7,  quod  cum  eo.  —  (*)  Ulf, 
fr,  z,  |!>t*.  et%%,de  se,  maeed, 

(a)  Rendu,  selon  Tacite  (11  Annal.  13),  sous  le  règue  de  Claude,  en  779,  et  selon 
Suétone  {Vesp,  11),  sous  le  règne  de  Vespasien.  Go  suppose  que  ce  séDatus-eonsaKis 
«  été  porté  sous  le  premier  de  ces  deux  règnes  et  renouvelé  sous  le  çecopd.  Voye?  Ev. 
Otton  {hic)  et  Pothier  (14  Pand.  6,  n*  1 .) 

On  ne  sait  pas  précisément  si  le  Macedo,  qui  a  donné  son  nom  au  sénatus-con- 
suite,  était  un  usurier  fameux,  ou  un  fils  de  fomille  perdu  de  débaudie,  accablé  dé 
dettes  et  parricide,  comme  le  dit  Théophile.  Les  termes  du  sénatus-eoBsolt^ 
It.  Ulp.  fr.  if  de  se.  maced.)  favorisent  la  première  opiûion  qui  est  généralement 
adoptée. 


TlTUIilJS  \m. 

DE    NOXAUBUS    ACTI0NIBU8. 

Ex  maleficiis  servorum , 
veluti  si  furtum  fecermt,  aut 
bona  rapuerint,  aut  dainnum 
dederint,qut  injuriampommi- 
serint,  noxales  actiones  pro- 
ditae  sunt,  quibus  domino 
dafnnato  permittitur  autbtis 
œstiipationem  sufferre ,  aut 
hominem  noxae  dedere. 

1.  Noxa  autem  est  corpus 
quod  nocuit,  id  est»  ^ervus  ; 
noxta,  ipeuni  malefieium,  ve- 
luti furtum,  damnura,  rapina, 
ifijuria. 

2.  Surama  autem  r^tione 


TITRB  WIH. 

DES     ACTIONS     MOXALES. 

Les  délits  d'un  esclave  »  soit 
qu'il  ait  commis  qn  vol,  ravi  des 
biens,  pause  un  dommage  ou  fait 
une  injure,  donnent  lieu  au?c  ac- 
tions noî^^les,  nui  laissent  au 
niaître  condamné  la  faculté,  pu  de 
payer  le  montant  du  litige,  ou 
de  faire  abandon  noxal  de  Tes- 
clave. 

1.  Noxa  est^  l'auteur  du  fait 
nuisible,  cest'-à-dire  Tesclçive; 
noxia  est  le  délit  mente,  c^est-à- 
dire  le  vol,  le  domniige,  Tenlève- 
ment  par  force,  Tinjure. 

2.  C'est   avec  grande  raison 
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qu on  a  permis  labaindon  noxal ; 
car  il  serait  contraire  à  l'équité 
que  les  vices  de  l'esclave  fissent 

Perdre  au  maître  autre  chose  que 
esclave  même. 

3.  Le  maître  poursuivi  du  chef 
de  son  esclave  par  une  action 
ik)xale  se  libère  en  faisant  au  de- 
mandeur abandon  noxal  de  cet 
esclave,  et  alors  la  propriété  en 
est  transférée  à  perpétuité.  Ce- 
pendant Tesclave  qui  se  procure 
de  1  argent  et  indemnise  le  maître 
auquel  il  a  été  abandonné,  doit 
étJi'e  affranchi,  malgré  ce  dernier, 
par  Fintervention  du  préteur  (*). 

^,  Les  actions  noxales  sont  éta- 
blies ou  par  les  lois,  ou  par  Tédit 
du  préteur  :  par  les  lois,  comme 
Faction  de  vol ,  par  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  Faction  du  dom- 
mage causé  à  tort,  par  la  loi  Aqui- 
lia;  par  Fédit  du  préteur,  comme 
Faction  d'injures  et  celle  des  biens 
enlevés  par  ferce. 

5.  Toute  action  noxale  suit  le 
délinquant.  Ainsi,  les  délits  com- 
mis par  votre  esclave  produiront 
une  action  contre  vous  tant  qu'il 
sera  sous  votre  puissance;  s'il 
passe  sous  la  puissance  d'un  au- 
tre, c'est  contre  ce  dernier  que 
Faction  aura  lieu.  Si  l'esclave  est 
affmnchi,  on  agit  contre  lui  di- 
rectement, et  Tabandon  noxal  n'a 
plus  lieu.  Réciproquement,  une 

(')  Celai  à  qai  ron  a  fait  abandon  noxal 
d'une  personne  l^re  eit  forcé  par  le  préteur 
d'affranchir  cett^[>er8onne  lorsqne  les  acquisi- 
tions qa'il  a  fait^^ar  elle  égalent  le  montant 
du  dommage:  mais  il  n'est  pas  soumis  à  l'ac- 
tion de  fiducie. 


permissum  est  noxae  deditioue 
defungi;  namque  erat  ini* 
quum  nequitiam  eorum  ultra 
ipsorum  corpora  dominis 
damnosam  esse. 

3.  Dominus  noxali  judicio 
servi  sui  nomine  conventus, 
servum  actori  noxse  dedendo 
liberatur,  nec  minus  in  per- 
petuum  ejus  dominium  a  do- 
mino transfertur  :  sin  autem 
damnum  ei  cui  deditus  est, 
servus  resai'cierit  quœsita  pe- 
cunia,  auxilio  prœtoris  invito 
domino  manumittetur  (»). 

4.  Sunt  autem  constitutae 
noxales  actiones  aut  legibus 
aut  edicto  prœioris  î  legibus, 
veluti  furti  lege  Duodecim 
Tabularum,  damni  injuriSe 
lege  Aquilia  ;  edicto  praetoris, 
veluti  injuriarum  et  vi  bono^ 
rum  raptorum. 

5.  Omnis  autem  noxalis 
actio  caput  sequitur  :  nam  si 
servus  tuus  noxiam  commi- 
serit,  quamdiu  in  tua  potes- 
tate  sît,  tecum  estactioj  si  in 
alterius  potestatem  pervene- 
rit,  cum  illoincipit  actio  esse; 
at  si  manumissus  fuerit,  di- 
recte ipse  tenetur,  et  extin- 
guitur  noxae  deditio.  Ex  di- 
verse quoque    directa' actio 

(*)  PAPINUNVS,      LIBRO     DEflNIflONOV 

SIC6JND0.  Per  bom»em  Hl^nun  nota  de* 
ditum,  si  tantum  adquisitum  sit  quantum 
damni  dédit,  manumittere  cogendus  est  a 
praetore,  qui  noxae  deditum  accepU  :  sed 
fidncias  Judicio  non  tenetur.  Collât,  (eg. 
M*  et  fi.  If,  3, 
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noxalis  esse  incipit  :  nam  si 
liber  homo  noxiam  commi- 
serit,  et  is  servus  tuus  esse 
cœperit  (quod  quibusdatn  ca- 
sibus  effici  primo  libro  tra- 
didimus)  incipit  tecum  esse 
noxalis  actio  quœ  antea  di- 
recta  fuisset. 

6.  Si  servus  domino  no- 
xiam commiserit,  actio  nuUa 
nascitur  :  namque  inter  do- 
minum  et  eum  qui  in  potes- 
ta  te  ejus  est,  nuUa  obligatio 
nasci  potest;  ideoque,  et  si  iq 
alienam  pQtestatem  servus 
pervenerit  aut  manumissus 
l'uerit,  neque  cum  ipso,  ne- 
que  cun\  eo  cujus  nunc  in 
potestate  sit,  agi  potest.  Un- 
de,  si  alienus  servus  noxiam 
tibi  commiserit,  et  is  postea 
in  potestate  tua  esse  cœperit, 
intercidit  actio,  quia  in  eum 
casum  deducta  sit  in  quo 
consistere  non  potuit.  Ideo- 
que licet  exierit  de  tua  potes- 
tate, agere  non  potes  :  quem- 
admodum  si  dominus  in 
servuni  suum  aliquid  commi- 
serit, nec  si  manumissus  aut 
alienatusfuerit  servus,  ullam 
actionem  contra  dominum 
habere  potest. 

7.  Sed  veteres  quidem  haec 
et  in  filiisfamilias  masculis  et 
feminis  admisere. 

Nova  autem  hominumconversatio 
hujusmodi  asperitalem  recte  res- 
pi]^ndam  esse  extstimavit,  et  ab  usa 
communi  hoc  peniUis  recessit.  Quis 
enimpatiatQf,  filiarnsoum  et  maxime 
filiam  in  noxam  alii  dare,  vtt  pêne  per 


action  directe  peut  aussi  devenir 
noxale  :  en  effet  ,  lorsqu'un 
homme  libre  commet  un  délit  et 
devient  voire  esclave  (ce  qui  ar- 
rive en  plusieurs  cas,  dont  nous 
avons  parlé  au  premier  livre) , 
on  a  contre  vous  une  action  noxale 
qui  auparavant  était  directe. 

6.  Le  délit  commis  par  un  es- 
clave envers  son  maître  ne  pro- 
duit aucune  action  ,  car  aucune 
obligation  ne  peutse  foi^mer  entre 
un  maître  et  son  esclave  ;  et  si  le 
délinquantcliangede  maître  Dtt  est 
affranchi,  on  ne  peut  agirni  contre 
lui  ni  contre  son  nouveau  maitfe. 
Conséquemm^i,  siTesclave  d'au- 
trui  commet  un  délit  envers 
vous  et  passe  sous  votre  puis- 
sance ,  Taction  s'éteint ,  parce 
Quelle  est  devenue  impossible 
aans  la  position  actuelle  des  par- 
ties4  6^  quand  même  cet  esclave 
sortirait  de  votre  puissance,  vous 
ne  pourriez  pas  agir.  Réciproque- 
ment, le  délit  commis  par  un 
maître  envers  son  esclave  ne 
donne  aucune  action  à  ce. der- 
nier, même  lorsqu'il  est  affranchi 
ou  aliéné. 


7.  Les  anciens  appliquaient  les 
mêmes  règles  aux  fils  de  famille 
de  Tun  et  de  Tautre  sexe. 

Mais  la  nouvelle  doctrine  qui  régit  les 
hommes  repousse  avec  raison  une  sem- 
blable rigueur,  et  l'usage  eu  a  entière- 
ment cessé.  Quel  père,  en  effet,  voudrait 
faire  abandon  noxal  de  son  fiJs  et  surtout 
tie  sa  fille?  Le  père  n'anrait-il  pas  alors 
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plu»  à  souffrir  que  le  fila  ;  à  Tégard  des 
ûlles ,  la  décence  m  vieot-elle  pas  en- 
core prohiber  un  pareil  abandon  ?  Aussi 
à-t-on  restreint  les  actions  noxales  aux 
délits  des  esclaves;  et,  en'  effet,  les  an- 
ciens fondateurs  de  nos  lois  disent  fré- 
quemment qu'on  fils  de  famille  peut  être 
poursuivi  direetemefii,  à  l'ooeasioB  de  son 
délit. 


eerpos  pater  magie  qoam  filius  pe- 
riclitetur,  cum  in  fiiiabus  etiam  pu- 
dicitiœ  favor  hoc  bene  excludit  ?  Et 
ideo  placuit  in  serves  tantummodo 
noxales  actiones  esse  proponendas , 
cum  apud  veteres  legum  commen* 
lateres  làvenimna  saspius  dieium . 
ipsos  ttieefamilii»  pro  suit  deiietb 
posse  conveniri. 


1S#0.  On  s*esi  occupé  dans  le  titre  précédent  des  obligations 
•contractées  par  une  personne  alieni  juris,  et  des  actions  qui 
en  résultent  contre  le  père  de  famille  ;  car  en  accordant  à  une 
personne  alieni  juris  Tadministration  d'un  pécufe,  il  a  dû  pré^ 
voir  qu'elle  prendrait,  en  contractant,  des  engagements  licites: 
aussi  en  est-îl  tenu,  du  moins  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 
Le  père  de  famille  est  égalemeïit  tenu  de  peculio,  pour  les  obli- 
gations formées  quasi  ex  contractu,  par  exemple  à  roccasion  du 
serment  qu'un  fils  de  famille  ^  déféré  (*)  et  des  tutelles  ou  cu- 
ratelles qu'il  a  gérées  (2).  L'action  juaicati  se  donne  aussi  de 
peculio,  parce  que  iQJudicium^  quelle  que  soit  l'action  intentée, 
oblige  les  contondants  comme  les  obligerait  un  contrat  propre- 
ment dit  (^)  ;  mais  le  père  de  famille  qui  donne  un  pécule  à  ses 
enfants  ou  à  ses  esclaves,  ne  doit  pas  supposer  que  son  admi- 
nistration deviendra  pour  eux  l'occasion  d'un  méfait  ou  d'un 
délit  quelconque.  Aussi  les  actions  qui  résAiltent  d'une  sembla- 
ble cause  ne  se  donnent-elles  pas  de  peculio^  du  moins  en  règle 
générale  ;  car  sr  le  père  de  famille  avait  profité  du  fait^  on  don- 
nerait contre  lui,  de  peculio,  et  seulement  pour  les  valeurs  dont 
il  a  profité,  les  actions  m  persecutoriœ  qui  résolteirt  du  délit, 
notamment  la  condiction  furtivé  (*). 

Quant  aux  actions  pénales^  on  ne  les  exerce  pas  de  peeth 
lio  (*);  mais  on  les  donne,  dans  un  tout  autre  but,  contre  le 
père  ou  le  maître  du  délinquant  [1289],  eft  alors  on  les  nomme 
noxales. 

-  [*)  vif.  fr.  5,  s  2,  âé-pteut.  -*  {*ysevér,  et  Jniûn.  C,  t,  qu&â  âum.  eâ.  —  (»)  Ufp, 
/r.  3,  S  11,  d«  ye*»*-  —  (*)  Utf.  fr.  3,  S  12,  etfd.  v.  fr.  4,  âecondM.  ftitê.}  fr.  U,  ée 
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§§  I  et  IV. 

1280* ^tte  détK>H)ination  vient  des  mots  noxa  et  noxia. 

Le  premier  désigne  Tauteur  du  délit,  et  le  second  indique  le 
délit  mêtne,  ipsum  maleficium  (*) ,  quoique  noxa  se  prenne  sou- 
v^  pour  NOXIA  (^),  notaoïment  oans  la  maxime  pioxa  gaput 

MQOITDR  (^), 

L'origine  des  actions  noxales,  telle  qu'elle  est  indiquée  dans 
le  §  kf  n'exige  aucune  explication  * 

PR.  et  §  IL 

tiét.  En  soumettant  le  maître  aux  actions  noxales,  la  loi 
dà  Douze  Tables  a  voulu  qu'il  perdît  seulement  la  valeur  de 
f&ve  délinquant  (^),  et  qu'il  ne  perdît  pas  même  cette  va- 
tell',  lorsqu'elle  excède  le  montant  du  dommage.  Aussi  l'action 
lï^lé,  et  la  sentence  même  qui  en  résulta,  laissent-elles  au 
flMfl&ô  la  faculté  de  se  libérer,  soit  en  payant  le  montant  de  la 
c(Midainnation  {litis  œstimationem)^  soit  en  abandonnant  l'es* 
dive  délinquant  au  demandeur  (^). 

Le  même  abandon,  fait  in jwre  avant  la  litis  contestation  em- 
p^  l'action  noxale  d'être  accordée  (^) ,  et  devant  le  juge  il 
Mpe  l'absolution  du  défendeur.  En  effet,  nous  voyons  d'une 
P«8f|  que  ce  dernier  doit  être  condamné  lorsqu'il  ne  fait  pas  l'a- 
baftào»  wrbitriojudicis  C^),  et  d'autre  part,«que  ce  même  arbi- 
trium^  lorsqu'il  est  exécuté  ou  du  moins  lorsque  l'exécution  ne 
ïfeend  pas  du  défendeur,  conduit  à  son  absolution  (a). 

1292.  La  faculté  de  se  libérer  par  l'abandon  noxal  n'existe 
pis  pour  ceux  qui  prétendent  faussement  n'avoir  pas  en  leur 
I»»aBance  l'esclave  délinquant.  Ils  sont  purement  et  simple- 
ftbt  soumis  à  l'action  résultant  du  délit  (^).  Il  en  est  de  même 
de  ceux  qui  ont  toléré  le  fait  dont  ils  ont  eu  connaissance  et 
qu'ils  pouvaient  empêcher  (^. 


* — ' — '  "■ ■ 

Ulp.  fr,  ièt^  il  h.  t.  Le  teite  de  Paul  s^tppliqae  à  Fadien 
i,  par  ettt-HHiliae,  n'etf  pas  arbitraire.  Gela  prôfiya  tue  k» 
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§111. 

1293.  L'abandon  noxal  emporte  aliénation  définitive  de  Tes- 
clave,  et  cependant  celui-ci,  chose  remarquable,  peut  ol>tenir 
sa  liberté  par  le  secours  du  préteur,  et  malgré  son  nouveau  maî- 
tre, lorsqu'il  sjd  procure  assez  d'argot  pour  réparer  le  dom- 
mage qu'il  a  causé.  Cette  décision  de  notre  texte  n'est  repro- 
duite dans  aucun  autre;  on  peut  y  voir  une  innovation  de  Jus- 
tinien,  modifiant,  pour  l'appliquer  aux  esclaves,  un  principe 
que  l'ancien  droit  appliquait  aux  fils  de  famille  [1296]. 

Le  demandeur  à  qui  l'esclave  est  abandonné  en  devient  pro- 
priétaire ;  mais  par  quel  moyen  ?  Par  la  mancipation,  qui  trans- 
fère le  domaine  quiritaire.  Gaïus  (*)  l'indique  suffisamment, 
et  les  textes  par  lesquels  on  croit  prouver  que  le  demandeur  a 
simplement  l'esclave  in  bonis  (*)  ne  s'appliquent  point  à  l'es- 
clave noœœ  deditus,  mais  à  celui  que  le  demandeur  emmène 
(ducit),  par  ordre  du  préteur,  en  l'absence  du  maître  et  lorsque 
^      personne  ne  se  présente  à  la  défense. 

§v. 

1294.  L'action  noxale  se  donne  contre  le  maître  actuel, 
sans  examinera  quel  maître  appartenait  le  délinquant,  ou  même 
s'il  était  esclave  à  l'époque  du  délit  (^).  Le  principe  noxa  caput 
SEQuiTCjR,  et  les  coflséquences  que  notre  texte  en  déduit,  n'ont 
pas  besoin  d'explication. 

Si  le  maître  est  soumis  à  l'action  noxale,  c'est  moins  comme 
propriétaire  que  comme  possesseur  de  l'esclave  qu'il  a  in  potes- 
tate,  en  ce  sens  qu'il  a  de  fait  la  possibilité  de  le  représenter  (^). 
Aussi  le  maître  n'est-il  pas  soumis  à  l'action  noxale,  lorsque 
son  esclave  est  en  fuite  f  ^)  ou  possédé  opinione  dominii  par  un 
étranger.  Dans  ce  cas,  faction  njjj^ale  se  donne  contre  le  pos- 
sesseur (^). 

Remarquez  dans  quel  sens  notre  texte  oppose  l'action  direc- 

(»)  4  imt.  79.  —  {*)  Paul.  fr.  26,  S  6,  h,  t.;  fr.  2,  %i,êiex  noxal.  —  (»)  Ulp.  fr.  7 
et  36  î  fr.  38,  S  1,  h.U  —  (*)  Paul.  fr.  22,  pr.,  SS  2  et  3,  h.  t,  —  (")  Paul.  2  sent.  31, 
S  37  ;  Ulp.  fr.  21,  S  3,  h.  t,  —  («)  Uip.  fr.  11  ;  Gaius,  fr.  13  ;  Paul.  d.  fr.  22,  *.  t. 

1  ■  I  I  in  I    ■  I     I       •  M m  ■      I  I     >■     I  I       ■ 

actions  noxales  sont  toujours  arbitraires,  et  non  pas  seuTemtnl,  comme  le  préten- 
dent plusieurs  auteurs  andens  et  modernes,  lorsqu'on  intente  Faction  de  dol, 
raftioQ  quoA  m^m  causa^  on  toute  autre  action  ipo  desa  nature  en  arbitriôre. 
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te,  qui  s'exerce  contre  une  personne  à  raison  de  son  propre 
fait,  à  l'action  noxale  qui  poursuit  une  personne  pour  le  fait 
d'autrui. 

§  VI. 

|295.  Les  contrats  ne  produisent  entre  le  naaître  et  Tes- 
clave  aucune  obligation  proprement  dite,  et  conséquerament 
aucune  action  [999].  Le  même  principe  s'applique  aux  délits 
commis  par  le  maître  envers  ses  esclaves  ou  par  les  esclaves 
envers  le  maître.  Il'n'en  résulte  aucune  action  lors  même  que 
les  esclaves  sont  aliénés  ou  affranchis,  et  l'action  résultant  d'un 
délit  commis  par  un  homme  libre  ou  par  l'esclave  d'autrui  en-r 
vers  un  étranger  s'éteint  lorsque  celui-ci  devient  leur  maîtres 
Dans  ce  dernier  cas,  les  Proculéiens  voulaient  que  l'action  fût 
seulement  assoupie,  pour  reprendre  sa  force  plus  tard,  si  le  dé- 
linquant obtenait  sa  liberté  ou  passait  sous  la  puissance  d'un 
autre  maître.  Les  Sabiniens,  dont  Justinien  adopte  ici  l'c^- 
nion,  considéraient  l'action  comme  définitivement  éteinte  (^). 

§  VII. 

1296.  Tout  ce  qu'on  dit  des  esclaves  s'appliquait  primitive- 
ment aux  fils  de  famille  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  (*),  sauf  qu'ils 
ne  devenaient  point  esclaves  du  demandeur.  La  mancipation 
par  laquelle  s'opérait  l'abandon  noxal  les  plaçait  in  mancipio, 
et  Yemptor  n'était  forcé  de  les  affranchir  que  lorqu'ils  lui 
avaient  procuré,  par  leurs  acquisitions,  l'équivalent  du  tort  par 
eux  causé  (a). 

L'abandon  noxal  du  fils  de  famille,  contraire  à  l'esprit  du 
christianisme  (nova  hominum  conversatio)^  était  inusité  dans  le 
Bas-Empire,  lorsqu'il  fut  aboli  par  Justiniw.  A  défaut  d'action 
noxale,  on  a  dû  agir  comme  on  agissait  quelquefois  dans  l'an- 
cien droit,  c'est-à-dire,  en  exerçant  contre  les  fils  de  famille, 
l'action  résultant  de  leur  délit,  ensuite  contre  le  père  l'action 
depeculio  pour  le  montant  des  condamnations  prononcées  con- 
tre  le  fils  {%  L'esclave,  au  contraire,  rie  pouvait  être  poursuivi 
qu'après  son  affranchissement  (*). 

(*)  TexL  Me.  V.  Gaius,  4  inst.  78.  —  («)  Gaivs,  4  inst,  76.  77,  78  et  7».  —  (»)  /if- 
lian.  fr.  34 ;  Ulf.  fr.  35,  h.  U;  {r.Z,%n,de  pecul.  —  (*)  S  5,  *•  t. 

• 
(a)  y.  Gaius  (1  in$t.  140).  V.  aussi  on  fragmeot  de  Papimen  conservé  éam  \m 
comparaison  des  lois  mosaïques  {tU.  2,  §  3)  ctqni  se  trouve  en  note  du  §  3,  h.  t. 
11.  2S 
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TITRE  MIL. 

DU  BOmiAGE  CAUSÉ  PAR  UN  QUADRUPÈDE. 

Lorsque ,   dans  un  accès  de 
gaîté ,  de  chaleur  ou  de  férocité, 
les  animaux  dépourvus  de  raison 
causent  quelque  dégât ,  la  loi  des 
Douze  Tables  donne  une  action 
noxale;  et  l'abandon  de  ces  mêmes 
animaux  suffit   pour  libérer    le 
défendeur;  car  ainsi  le  veut  la  loi 
des  Douze  Tables:  par  exemple, 
lorsqu^un  cheval  ou  un  bœuf  ont, 
suivant  leur  habitude,  porté  Tun 
des  coups  de  pied ,   l'autre  des 
coups   de    cornes.  Cette  action 
concerne  les  animaux  qui  sortent 
de  leur  naturel  ;  mais  elle  ne  s'ap- 
plique point  à  ceux  qui  sont  na- 
turellement féroces.  Enfin ,  lors- 
qu'un ours  s'échappe  et  commet 
un  dommage ,  on  ne  peut    pas 
attaquer  son  ancien  maître,  car 
en  s'échappant  l'animal  sauvage 
a  cessé  de  lui  appartenir.  Pauperies 
est  le  dommage  que  Ton  commet 
sans. avoir  aucun  tort  :  en  effet, 
l'anhualy  qui  n'a  point  d'intelli- 
gence, ne  peut  avoir  tort.  Voilà 
ce  qui  concerne  Tamion  noxale. 
l.  Au  surplus,  l'édit  des  édiles 
défend  de  tenir  un  chien,  un  ver- 
rat, un  sanglier,  un  ours  ou  un 
lion  dans  les  lieux  qui  servent 
habituellement  de   passage.  En 
cas  de  contravention,  si  quelque 
préjudice  a  été  causé  à  un  homme 
libre,  le  propriétaire  subit  la  con- 
damnation   que   le  juge  trouve 
équitable*  Pour  tout  autre  préju- 


TITUIilJli  inL. 

SI  QUADRUPES  PAUPERIEM  FECISSE  DICATUR. 

Animalium    nomine    quœ 
ratione  carent,  si  qua  lascivia 
aut  fervore  aut  feritate  pau- 
periem  fecerint,  noxalis  actio 
loge    Duodecim    Tabularum 
prodita  est.  Quae  animalia,  si 
noxae    dedantur ,    proficiunt 
reo  ad  liberationem ,  quia  ita 
lex    Duodecim    Tabularum 
scripta  est  :  ut  puta,  si  equus 
calcitrosus  calce  perçussent, 
aut  boç  cornu  petere  solitus 
petierit.  Haec  autem  actio  in 
iis  quae  contra  naturam  mo- 
ventur  locum  habet  :  ceterum, 
si  genitalis  sitferitas,  cessât. 
Denique  si  ursus  fugit  a  do- 
mino et  sic  nocuit,  non  potest 
quondam  dominus  conveniri, 
quia  desiit  dominus  esse  ubi 
fera  evasit.  Pauperies  autem 
est  damnum  sine  injuria  fa- 
cientis  datum  :  nec  enim  po- 
test animal  injuriam  fecisse 
dici,  quod  sensu  caret.  Haec 
quod  ad    noxalem   pertinet 
actionem. 

1.  Ceterum  sciendum  est 
œdilitio  edicto  prohiberi  nos 
canem ,  verrem ,  aprum ,  ur- 
sum ,  leonem  ibi  habere  (}ua 
vulgo  iter  fit  :  et  si  ad  versus 
ea  factum  erit ,  et  nocitum 
libero  homini  esse  dicetur, 
quod  bonum  et  aequum  judici 
videtur,  tanti  dominus  con- 
demnetur;  ceteramm  reruio, 
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upli.  Praeter  has  auteiii  œdi- 
lidas  actiones,  et  de  pauperie 
locuin  habebit  :  nunquain 
enim  actiones,  prœsertim  pœ- 
nale$,de  eadem  re  concur- 
rentes aiia  aliam  consumit. 


UVRE  IV,   TITRE  IX,   §  .!•  Aâ5 

dice,  il  est  condamné  au  double 
du  dommage.  Outre  ces  actions 
édilitiennes,  oo  a  aussi  l'action 
de  pauperie^  car  lorsque  le  même 
fait  donne  lieu  à  plusieurs  ac- 
tions, et  surtout  à  plusieurs  ac- 
tions pénales,  Texercice  de  l'une 
n  empêche  pas  l'exercice  de 
Tautre^       •---»- 


PR. 

1287.  La  loi  des  Douze  Tables  accorde  une  action  noxale 
pour  le  dommage  que  certains  animaux  causent  sans  se  rendre 
coupables  d'aucun  tort,  précisément  parce  qu'ils  sont  dépour- 
vus déraison  [animal...  sensu  caret).  Ce  dommage  sine  injuria 
facientisdatum  s' appelle  pauperies,  par  opposition  au  dommage 
Causé  mjwrm^  dont  on  s'est  occupé  ci-dessus  [1142].  De  là 
crtte  rubrique  de  notre  titre,  si  quadrupes  pauperiem  fecisse 
iimtur  :  en  effet,  la  loi  n'a  parlé  que  des  quadrupèdes  ;  mais 
attBOoyen  de  l'action  utile,  le  même  principe  a  été  appliqué  aux 
aotes  animaux  (*). 

ta  loi  concerne  exclusivement  les  animaux  domestiques,  qui 
^ennent  dangereux  lorsqu'ils  sortent  des  habitudes  pacifi- 
ques de  Jeur  espèce,  eontra  naturam  (^)  ;  aussi  l'action  depau- 
pme,  ne  résulte-t-elle  pas  du  fait  des  bêtes  féroces,  si  genita- 
fe  sit  feritas  P).  Remarquez  cependant  la  décision  de  notre 
texte  sur  le  dommage  causé  par  un  ours  échappé  h  son  maître  : 
celui-ci,  dit-on,  n'est  pas  soumis  à  l'action  noxale,  parce  qu'il 
n'est  plus  propriétaire  de  l'animal  qui  a  recouvré  son  indé- 
pendance [341].  Cette  conséquence  suppose  que  l'action  noxale 
à  lieu  contre  le  maître  d'un  animal  sauvage  tant  que  dure  sa 
propriété  :  en  effet,  il  est  tenu  de  l'action  de  pauperie ,  mais 
probablement  de  l'action  utile. 

'  §1. 

1298.  Ce  texte  n'exigerait  aucune  explication  si  les  der- 
niers mots  ne  déclaraient,  d'après  Ulpien  (*) ,  que  lorsqu'il  existe 

{*)  PauL  fr.  4,  h.  t.—  («)  Text,  hic;  Ulp.  fr.  1,  SS  4  et  7,  h.  f.—  (»)  Text.  hic;  Ulp. 
r»  i,  5  10,  h,  jt.  —  (*)  Fr.  130,  de  reg.  jur, 
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plusieurs  actions  relatives  au  même  objet,  et  surtout  plusieurs 
actions  pénales  {prœsertim  pœnalcs)^  Texercice  de  l'une  n'em- 
pêche jamais  l'exercice  de  l'autre. 

Il  faut  savoir  premièrement,  et  malgré  l'adverbe  prœsertim^ 
que  les  actions  rei  persecutoriœ  ne  se  cumulent  pas  ;  seconde- 
ment, que  les  actions  pénales  se  cumulent  relativement  au  même 
objet,  comme  on  le  dit  ici,  lorsque  chacune  d'elles  résulte  d'un 
fait  et  conséquemment  d'un  délit  distinct.  Ainsi,  le  même  homme 
voleur  et  meurtrier  de  mon  esclave,  sera  soumis  pour  le  vol  à 
l'action  furti,  et  pour  le  meurtre  à  l'action  de  la  loi  Aquilia  (^). 
Quant  aux  différentes  acti^jns  pénales  qui  résultent  du  même 
fait,  l'exercice  de  la  plus  sévère  éteint  toutes  les  autres  :  tandis, 
au  contraire,  que  l'exercice  de  l'action  la  moins  sévère,  par 
exemple,  de  l'action  furti  nec  manifesti  contre  le  ravisseur,  per- 
met d'exercer  encore  une  autre  action,  c'est-à-dire,  dans  l'es- 
pèce, l'action  vi  bonorum  raptorum,  mais  seulement  pour  ce 
qu'elle  contient  de  plus  que  l'autre  (^). 

(*}  Ulp,  fr,  2,  pr.  SS  1.  2,  3,  4,  &  étende  pHv,  del,  ~  (*)  PattL  fr,  1,  vi  bon,  rapUi 
fr,  41,  S  1,  de  obi,  et  act,  V.  Cvjac,  8  observ,  24. 


TITRE    X. 

DES  PERSONNES  PAR  QUI  NOUS  POUVONS  AGIR. 

Nous  saurons  maintenant  que 
chacun  peut  agir,  ou  en  son  pro- 
pre nom,  ou  au  nom  d'au t rai  :  au 
nom  d'autrui,  c'est-à-dire  en  qua- 
lité de  procureur,  de  tuteur  ou  de 
curateur;  tandis  qu'autrefois,  l'u- 
sage ne  permettait  d'agir  au  nom 
d'autrui  que  pour  le  peuple,  pour 
Ja  liberté,  pour  la  tutelle.  La  loi 
Hoslilia  avait  aussi  permis  d'exer- 
cer Faction  de  vol  au  nom  de 
ceux  qui  étaient  prisonniers  chez 
l'ennemi,  ou  absents  pour  cause 
d'intérêt  public,  ainsi  qu'au  nom 
du  pupille  placé  sous  leur  tutelle. 
L'impossibilité  où  l'on  était  alors 
soit  d'agir,  soit  de  défendre  au 


TlTIJtiUS  TL. 

DE  IIS  PRR   QUOS  AGERE   POSSUVUS. 

Nunc  admonendi  sumus 
agere  posse  quemlibet  homi- 
nem  aut  suo  nomine  aut  alie- 
no:  aliène,  y  eluti  procuratorio, 
tutorio,  curatorio,  cum  olim 
in  usufuissetalterius  nomine 
agere  non  posse,  nisi  pro  po- 
pulo, pro  libertatepro  tutela, 
Praeterea  legeHostiliapermis- 
sum  erat  furti  agere  eorum 
nomine  qui  apud  hostes  es- 
sent ,  aut  reipublicœ  causa 
abessent,  quive  in  eorum  cu- 
jus  tutela  essent.  Et  quia  hoc 
non  minimam  inbonimodita- 
tem  habebat,  quod  alieno 
nomine  neque  agere  neque 
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exciperè  actioriem  licebat , 
cœperunt  homines  per  procu- 
ratores  litigare  :  nam  et  mor- 
bus,  et  aetas  ,  et  necessaria 
peregrin^itio ,  îtemque  aliae 
mnltae  causœ  saepe  iinpedi- 
raeuto  simt  quominus  rem 
suam  exequi  possint. 

1.  Procurator  neque  certis 
verbfs,  ueqae  praesente  adver- 
sario,  imo  plerumque  igno- 
rante eoconstituitur  :  cuicum- 
que  enini  permiseris  rem  tuam 
agere  aut  detendere,  is  tuus 
prociirafor  intelligitur. 


2.  Tutores  et  curatores  que- 
madmodurn  constituaulur , 
primo  libro  expositiim  est. 


TITRE   X,    PR* 


437 


nom  d*autrui,  offrait  de  graves 
inconvénients  ;  aussi  l'usage  s  est- 
il  établi  de  plaider  par  procureur. 
En  effet,  les  maladies,  Tâge,  un 
voyage  indispensable,  et  beau- 
coup d'autres  motifs,  nous  empê- 
chent souvent  de  suivre  par  nous- 
mêmes  nos  propres  affaires* 

1.  On  constitue  un  procureur 
sans  prononcer  aucune»  parole 
solennelle,  en  l'absence  de  l'ad- 
versaire, et  le  plus  souvent  même 
à  son  insu.  Il  suffit,  en  effet,  que 
vous  permettiez  à  un  autre  de 
poursuivre  ou  de  défendre  vos 
intérêts,  pour  qu'il  soit  votre  pro- 
cureur. 

2.  Quant  aux  tuteurs  et  cuni- 
teurs,  on  a  exposé  an  premier 
livre  comment  ils  se  coustituent. 


EXPLICATION. 


PR. 

1299.  La  nécessité  d'exercer  par  soi-même  toutes  les  ac- 
tions qu'on  aurait  à  intenter  se  conçoit  à  peine,  tant  elle  serait 
gênante  ;  et  cependant,  malgré  ses  inconvénients  (*),  cette  né- 
cessité exista  autrefois  [olim)  dans  le  système  des  actions  de  la 
loi.  On  n'agissait  au  nom  et  en  exerçant  le  droit  d*autrui  (alieno 
nomine)  que  dans  trois  cas  particuliers  auxquels  se  joignit  plus 
tard  une  quatrième  exception,  en  vertu  de  la  loi  Hostilia,  loi 
dont  l'époque  est  restée  inconnue. 

Ainsi,  agissait  pro  ropuLO  l'agent  ou  le  syndic  exerçant  les 
actions  d'une  ville  ou  d'une  province  (^)  ;  pro  libertate,  Vas^ 
sertor^  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1226],  et  pro 
TUTELA,  le  tuteur  exerçant  les  actions  du  pupille.  En  cas  de 
procès  entre  le  pupille  et  son  tuteur,  on  nommait  pour  agir  au 
nom  du  premier  un  tuteur  prétorien,  dont  on  continua  de  se 

(*)  Trxi,  hic.  V.  Ulp.  fr,  I,  S  2.  rfe  procur»  —  (»;  Gains,  fr.  1,  S  1.  î^orf  cwj«^y. 
univers. 
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servir  après  la  suppression  des  actions  de  la  loi,  du  moins  dans 
certains  cas  (*),  que  Justinien  ne  distingue  plus.  Aussi  a-t-il 
remplacé  le  tuteur  prétorien  par  un  curateur  [270].  La  loi 
Hostilia  s'applique  spécialement  h  l'action  furti,  et  permet  à 
quiconque  le  voudra  d'intenter  cette  action,  soit  au  nom  de  ceux 
qui  se  trouvent  prisonniers  chez  l'ennemi  ou  absents  reipublicœ 
causa,  soit  au  nom  des  personnes  placées  sous  leur  tutelle  (*). 

1300.  Les  actions  de  la  loi  ayant  été  supprimées,  l'usage 
permit  de  plaider,  taht  comme  demandeur  que  comme  défen- 
deur, ou  pour  soi-même  en  son  propre  nom,  ou  au  nom  d' au- 
trui en  qualité  de  tuteur,  de  curateur,  de  procureur  ou  même, 
quoique  Justinien  n'en  parle  pas,  en  qualité  de  cognitor  (^), 
Dans  ces  différents  cas,  l'intervention  d'une  persiènne  plaidant 
au  nom  d'autrui  nécessite  un  changement  dans  la  formule  : 
Yintentio  reste  la  même  comme  si  le  dominus,  c'est-à  dire  celui 
à  qui  ou  contre  qui  l'action  compète,  plaidait  5wo  nomme  ;  mais 
le  nom  de  ceux  qui  agissant  ou  défcrident  pour  autrui  est  sub- 
stitué, dans  la  condemnatio,  au  nom  du  dominus.  Ainsi,  par 
exemple^  Primus  agissant  pour  Secundm  contre  Tertius,  la 
formule,  serait  ainsi  conçue  :  Si  par  et  Tertium  Secundo  dare 
opoi'tere,  Tertium  Primo  condemna  (*). 

*        .  *    ■• 

§1- 

1301.  Le  procureur  et  le  cognitor  se  distinguaient  par  plu- 
sieurs différences. 

En  effet,  le  procureur,  n'étant  qu'un  mandataire,  se  consti- 
tue par  un  mandat  que  sa  volonté,  jointe  à  celle  du  (consti- 
tuant, forme  indépendamment  de  toute  autre  condition,  sans 
paroles  solennelles,  et  même  en  l'absence  de  l'adversaire  ou  à 
son  insu  (*). 

Le  cognitor,  au  contraire,  se  constituait  absent  ou  présent, 
mais  toujours  au  moyen  de  certaines  paroles  que  le  constituant 
prononçait  en  présence  de  son  adversaire  (^). 

En  raison  même  de  cette  solennité,  le  cognitor  représentait  le 
constituant,  comme  si  ce  dernier  eût  agi  lui-même  en  son  pro- 
pre nom  (^);  aussi  le  contrat  ou  quasi-contrat  judiciaire,  que 

(*)  Gains,  1  insi.  184;  4  inst.  103  et  seqq.;  Ulp.  Il  reg.  24.— («)  TexU  et  Theoph, 
hic.  —  (*)  Gains,  4  inst,  82.  V.  Paul,  1  sent,  3  et  3.  — (*)  Gains»  4  inst.  35,  86  et  B7, 
—  {'^)Text.hic%nfin,;Gaius,iiHst,iiéi  Ulp,  fr,  d,  %  l,  de  procut\;  Paul,  fr,  2, 
eod,;  1  sent,  3,  S  1.—  (•)  Gains,  4  inst,  83.— (^)  Gains,  4  inst,  97  et  98. 
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la  décisioû  du  juge  forme  entre  les  plaideurs  (*),  se  formait-il, 
malgré  Tintervention  du  cognitor^  entre  le  constituant  et  son 
adversaire.  C'est  au  constituant  ou  contre  lui  que  compétait 
ordinairement  Y  action  judicati  (a),  qui  se  donne  au  double  con- 
tre la  partie  qui  prétend  mal  à  propos  n'avoir  pas  été  condam- 
née f  ),  tandis  que  cette  même  action  Compétait  au  procureur 
ou  contre  lui  (^),  conformément  à  ce  principe  général  que,  si 
le  mandataire  contracte  en  exécution  du  mandat,  il  en  résulte 
abtion,  non  pour  ou  contre  le  mandant,  mais  pour  ou  contre 
celui  qui  a  contracté,  c'est-à-dire  contre  le  mandataire  [1280]. 

1302.  Ces  distinctions  entre  le  cognitor  et  le  procureur  se 
sont  effacées  peu  à  peu.  Dès  le  règne  d'Alexandre-Sévère,le 
procureur  fut,  à  certains  égards,  assimilé  au  cognitor^  lorsque 
le  mandant  comparaissait  en  personne  pour  le  constituer  (^),  et 
celte  assimilation  partielle  a  dû  se  trouver  beaucoup  plus  com- 
plète au  temps  de  Justinien,  puisqu'il  supprime  le  nom  même 
du  cognitor  dans  les  textes  qu'il  applique  au  procureur* 

Ainsi,  dans  les  Pandectes,  c'est  au  constituant  ou  contre  lui 
qùeeompète  Y  diction  judicati;  on  ne  la  donne  au  procureur  ou 
contre  lui  que  par  exception,  lorsqu'il  est  venu  s'offrir  à  la  dé- 
fense, ou  lorsqu'il  a  été  constitué  procurator  in  rem  suam  (^). 

§  "• 

1303.  On  a  vu  au  premier  livre  comment  se  constituent  les 
tuteurs  :  ajoutons  seulement  que  l'action  judicati  compète  aux 
pupilles  et  contre  les  pupilles,  non  au  tuteur  ou  contre  le  tuteur 
qui,  en  se  portant  demandeur  ou  défendeur  en  leur  nom,  rem- 
plit un  devoir  forcé  {^).  Aussi  en  est-il  autrement  lorsqu'il  prend 
bénévolement  le  rôle  de  défendeur  dans  les  cas  où  il  suffit  d'au- 
toriser le  pupille  en  laissant  délivrer  l'action  contre  ce  dernier  (6). 
Les  mêmes  principes  sembleraient  applicables  dans  la  cura- 
telle des  mineurs  de  vingt-cinq  ans;  mais  comme  aucune  ac- 

(')  Ulp.  fr.  3,  S  11»  rf«  'pecuU — (*)  Gaius,  4  insL  171  ;  PauU  1  sent.  19,  S  1»  V.  Vlp, 
fr.  «,  S  1»  de  rejudic,—(*)  Fragm.  vatic.  317,  332.  —  (*;  Fragm,  vatic.  317  et  331  ; 
Modfrt.  fr.  85,  de  procur,  —  l^)  Ulp.  fr.  4,  derejud.;  Paul,  fr.  61,  deprocur.  V. 
fn  30,  eod,  —  («}  Ulp.  fr.  2,  de  admin,  et  peric.  V.  Pap.  fr.  6  ;  ScœvoU  fr*  7,  quando 
exfact.  tut. 

(a)  J^aul,  1  sent.  2,  §  4.  A  moins  que  le  cognitor  n'ait  été  constitué  in  rem  suam^ 
pOQT  exercer  à  ses  risques  et  périls,  mais  au  nom  du  constituant,  une  action  cédée 
par  ce  dernier  (V.  fragm.  vatic.  317  ;  Theod.  C.  7,  C.  Th.âacognit.  etproeur.). 

{^tlp.  fr.  i,§  2,  <îe  adm.  etperic.  Le  tuteur  peut  à  son  choix  se  porter  défen- 
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tion  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous  (^),  le  curateur,  con- 
damné en  leqr  noin,  est  soumis  à  l'action  judicati  pendant  tout 
le  temps  que  durent  ses  fonctions  (^). 

(*)  P<omp,  fr,  2,  de  eondici»  furt,  —  (•)  Pap,  fr,  *,  quando  ex  fact,  tut,;  et  ibi 
Cujac, 

deiir  au  nom  du  pupille,  ou  autoriser  ce  dernier  afin  qu'il  défende  lui-même  en 
son  propre  nom  ;  et  cependant  ce  choix  n'a  lieu  ni  lorsque  le  pupille  est  absent  ou 
infans,  ni  lorsqu'il  est  présent  et  âgé  de  plus  de  sept  ans.  Le  tuteur  doit  nécessaire- 
ment se  porter  défendeur,  dans  le  premier  cas,  et  autoriser  le  pupille  dans  le  second 
{Ulp.  d.  fr.  1,  §  2).  Le  choix  laissé  au  tuteur  n'existe  donc  que  dans  Tintervalle 
entre  l'enfance  et  l'Age  de  sept  ans  accomplis  ;  l'enfance  ne  se  prolonge  donc  pas 
jusqu'à  ce  dernier  âge  [995]. 


TITRK  JLl. 


DES  CAUTIONS. 


Les  anciens  avaient  adopté  un 
système, sur  les  cautions;  chez 
les  modernes ,  Fusage  en  a  intro' 
duit  un  autre.  Autrefois,  dans  les 
actions  réelles,  le  possesseur  était 
tenu  de  donner  caution,  afin  que 
s'il  venait  à  succomber,  et  faute 
.  par  lui  de  restituer,  soit  la  chose 
elle-même ,  soit  lestimation  du 
litige,  le  demandeur  pût  agir  ou 
contre  lui  ou  contre  ses  fidéjus- 
seurs.  Cette  caution  s'appelle  ju- 
dicatum  solvi.  Il  est  facile  de  voir 
qu'on  l'appelait  ainsi,  parce  que 
le  demandeur  stipulait  le  paiement 
de  ce  qui  serait  jugé.  Le  défendeur 
qui  prenait  ce  rôle  au  nom  dau- 
trui  devait,  à  plus  forte  raison, 
donner  caution.  Le  demandeur, 
exerçant  une  action  réelle  en  sou 
propre  nom,  n'était  pas  obligé  de 
donner  caution;  mais  son  procu- 
reur devait  garantir  la  ratification 
du  maître.  On  pouvait  craindre, 
en  effet ,  que  ce  dernier  ne  pour- 
suivît une  seconde  fois  pour  le 


TlTUIiUS  TLM. 

DE   SATISDATIONIBUS. 

Satisdationum  modus  alius 
antiquitati  placuit,  alium  no* 
vitas  per  usum  amplexa  est. 
Olim  enim ,  si  in  rem  ageba- 
tur,  satisdare  possessor  cora- 
pellebatur,  ut  si  victus  nec 
remipsam  restitueretnec  litis 
aestimationem  ejus,  potestas 
esset  petitori  aut  cum  eo 
agendi aut  cum  fidejussoribus 
ejus  :  quae  satisdatio  appella- 
tur  JUDiCATUM  soLvi.  Unde 
autemsioappellatur,facileest 
intelligere;  namque  stipula- 
tur  quis,ut  solvatur  sibi  quod 
fueritjudicatum.  Mullomagis 
is  qui  in  rem  actione  conve- 
niebatur,  satisdare  cogebatur, 
si  alieno  nomine  judicium 
accipiebat.  Ipse  autem  qui  in 
rem  agebat,  si  suo  nomine 
pelebat,  satisdare  non  coge- 
batur :  procurator  vero,  si  in 
rem  agebat,  satisdare  jubeba- 

tur  RATAM  REM  DOMINUM  HABI- 

TUKUM  ;  periculum  enim  erat 
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ne  iteruai  domious  de  eadèra 
i^e  experiretur.  Tutores  et  eu- 
ratores,  eodem  modo  quo  et 
procuratores ,  satisdare  de- 
bere  verba  edicti  faciebant; 
sed  aliquando  his  agentibus 
satisdatio  reraittebatnr.  Haec 
ita  erant,  si  in  rem  agebatur. 
1.  Si  vero  in  personam,  ab 
actoris  (juidem  parte  cadcm 
obtinebant,  quap  diximus  in 
actione  qua  in  rem  agitur.  Ab 
ejus  vero  parte  cum  quo  agi- 
tur, si  quidem  alieno  nomine 
aliquis  interveniret,  onmi- 
modo  satisdaret,  quia  nemo 
defeni3or  in  aliéna  re  sine  sa- 
tisdatione  idoneus  esse  credi- 
tur.  Quod  si  proprio  nomine 
aliquis  judicium  accipiebat 
in  personam,  judicatum  solvi 
satisdare  non  cogebatur. 

1t,  *  Sed  baec  hodie  aliter  obser- 
*vantur.  Sive  enim  quis   in   rem 

*  actione  convenitur,  sive  in  perso- 
^  nam  suo  nomine ,  nullam  satisda  • 

*  tionem  pro  litis  aestimatione  dare 

*  compellitur ,  sed  pro  sua  tanlum 
*persona  quod  in  judicio  porma- 

*  neat  usque  ad  terminum  litis  ;  vel 

*  committitur  suae  promissioni  cum 
^jurejurando ,     qoam    juratoriam 

*  cautionem  vocant,  vel  sudam  pro- 
^missionem  vel  satisdationem  pro 
^qualitate  personne  suae  dare  corn- 
*pellitur. 

3 .  *  Sin  autem  per  procura torem 

*  lis  vel  infertur  vel  suscipilur,  in 
"^^  actoris  quidem  persona  ,   si  non 

*  mandatnm  actis  insinuatum  est , 
*vel  prsesens  dominus  litis  in  ju- 
*dicio  procuratoris  swi  personam 

*  confirma verit,  ratam  rem  dominum 

*  DABiTURUM    satifidatiouem  procu- 

*  rator  dare   compellitur  :  eodem 


même  objet.  D  après  lôs  termes  de 
Tédit  ,  les  tuteurs  et  curateurs 
devaient  donner  caution  comme 
les^rocureurs  ;  mais  on  les  en 
dispensait  quelquefois  lorsqu'ils 
étaient  demandeurs.  Telle  était 
la  règle  établie  pour  les  actions 
réelles. 

1.  Dans  les  actionspersonnelles, 
on  suivait  à  Tégard  du  demandeur, 
ce  qui  a  été  dit  pour  l'action  réelle. 
Quant  au  défendeur  qui  se  pré- 
sentait au  nom  d'autrui,  il  don- 
nait toujours  caution,  parce  que 
sans  caution  aucun  de  ceux  qui 
défendent  pour  autrui  n'est  repu  té 
solvable;  mais  celui  quidéfendait 
en  son  propre  nom  à  une  action 
personnelle  n'était  pas  soumis  à  la 
caution  judicatum  solvi. 


H,  On  observe  aujourd'bui  d'autres 
règles.  Celui  qui  défend  en  son  propre 
nom  à  une  action  réelle  ou  personnelle 
n'est  point  forcé  de  donner  caution  pour 
l'estimation  du  litige ,  mais  seulement 
pour  sa  personne,  en  ce  sens  qa'il  devra 
rester  en  cause  jusqu'à  la  fin  du  procès. 
On  peut  môme  s'en  rapporter  soit  à  son 
serment,  qu'on  appelle  caution  juratoire, 
soit  à  sa  simple  promesse,  ou  exiger  une 
satisdation  ,  suivant  la  qualité  des  per  • 
sonnes. 


3.  Supposons  au  contraire  que  le  de- 
mandeurou  le  défendeur  plaide  par  pro- 
cureur, et  parlons  d'abord  du  demandeur. 
S'il  n'existe  point  de  mandat  insinué,  ou 
si  le  maître  du  litige  ne  se  présente  pas 
devant  le  juge,  pour  y  confirmer  la  per- 
sonne de  son  procureur,  celui-ci  doit 
donner  caution  que  le  maître  ratifiera, 
La  même  règle  s'applique  ^u  tuteur,  au 
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curateur,  et  aux  autres  personnes  char- 
gées d'administrer  les  affaires  d'autrui, 
lorsqu'ils  agissent  par  un  tiers. 


4.  Quant  au  défendeur,  s*il  est  pré- 
sent et  disposé  à  constituer  un  procureur, 
il  peut  ou  se  présenter  devant  le  juge  et 
y  confirmer  la  personne  de  son  procureur, 
en  donnant  par  une  stipulation  splennelle 
la  caution  judicatum  solvi,  ou  la  donner 
extrajudiciai rement ,  en  se  portant  lui- 
môme  fîdéjusseur  de  son  procureur  sur 
tous  les  chefs  de  cette  caution.  Alors  il 
doit  aussi  consentir  une  hypothèque  sur 
ses  biens,  soit  qu'il  ait  donné  judiciaire- 
ment ou  extrajudiciairement  la  caution 
qui  l'oblige  lui  et  ses  héritiers.  Il  doit  en 
outre  promettre  ou  cautionner  qu'il  se 
présentera  en  personne  devant  le  juge 
le  jour  où  sera  prononcée  la  sentence. 
S'il  ne  se  présente  pas ,  le  Gdéjusseur 
paiera  le  montant  de  la  condamnation,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  appel. 


ft.  En  cas  d'absence  du  défendeur, 
quelle  qu'en  soit  la  cause ,  et  sans  dis- 
tinguer entre  les  actions  réelles  ou  per- 
sonnelles, ceux  qui  voudront  défendre  f  ^ 
seront  admis,  pourvu  cependant  qu'ils 
donnent  la  caution  judicatum  solvi  pour 
le  montapt  du  litige  ;  car ,  sans  caution , 
d'après  l'ancienne  règle  dont  on  a  déjà 
parlé,  aucun  de  ceux  qui  défendent  pour 
autrui  n'est  réputé  solvable. 


e.  La  fréquentation  journalière  des 
audiences  et  la  pratique  des  affaires  ren- 
dront ces  notions  plus  feieiles  et  plus  com- 
plètes. 

9.  Nous  entendons  que  ces  règles 
soient  observées,  non  seulement  dans  la 
ville  royale,  mais  encore  dans  toutes  nos 
provinces ,  qumque ,  par  impéritie  peut- 
être  ,  on  y  saive  une  marche  différente. 


*  observando,  et  si  tatar  vel  ceraUNT 

*  vel  alise  taies  personae  quae  alie- 

*  narum  rerum  gubernationem  rece- 

*  perunt,  litem  quibusdam  per  alium 

*  inferunt. 

4.  *  Si  vero  aliquis  convenitur,  si 

*  quidem  prœsens  procura  torem  dare 
^  para  tus  est,  potest  vel  ipse  in  ju- 

*  dicium  venire ,  et  sui  procuratoris 

*  personam  per  judicatum  solvi  sa- 

*  tisdationem  solemni  stipulatione 

*  firmare ,  vel  extra  judicium  satis- 

*  dationem  exponere,  per  quam  ipse 

*  sui  procuratoris  fidejussor  existât 
*pro  omnibus  judicatuh  solvi  sa- 

*  tisdationis  ciausulis  :  ubi  et  de 
*hypotheca  suarum  rerum  conve- 
*nirecompeliitur,  sive  in  judiciopro- 

*  miserit,  sive  extra  judicium  cave- 

*  rit,  ut  tam  ipse  quam  heredes  ejus 
*obligentur;  alia  insuper  cantela 

*  vel  satisdatione  propter  personam 
*ipsius  exponenda,  quod  tempore 

*  sentejitisB  recitandaB  in  judicio  in- 

*  venietur,  vel  si  non  venerit,  om- 

*  nia  dabit  fidejussor  quae  condem- 
^natione  cohtinentur,   nisi  fuerit 

*  provocatum. 

5.  *  Si  vero  reus  prsesto  ex  qua- 

*  cumque  causa  non  fuerit,  et  alius 
^velit  defensionem    ejus   subire, 

*  nuUa  diflbrentia  inter  actiones  in 

*  rem  vel  in  personam  introducenda, 
^potest  hoc  facere,  ita.tamenut 

*  satisdationem  judicatum  solvi  pro 
*lrtis  SBSlimatione  praestet  :  nemo 

*  enim  secundum  yeterem  regulam 

*  (ut  jam  dictam  est)  alienœ  rei  sine 

*  satisdatione  defensor  idoneus  in- 

*  telligitur. 

©.  Ouae  omnia  apertius  et  per- 
fectissime  a  cottidiano  jùdiciomm 
usu  in  ipsis  rerum  documentis  ap- 
parent. 

9 .  Quam  formam  non  solum  in 
bac  regia  urbe,  sed  etiam  in  omni- 
bus nostris  provinciis,  et  si  propter 
imperitiam  forte  atiter  celebrantor, 
obtinere  censemus  ;  cum  necesse  ost 
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omnes  provincias  capot  omniam 
nostrarum  civilatum ,  id  est  «  ha  oc 
regiam  urbem  ejusque  observantiam 
sequi. 


En  effet,  toates  les  provinces  doivent  se 
conformer  aux  règles  observées  dftns  la 
capitale  de  nos  cités ,  o'est-à-dire  dans 
la  ville  royale. 


EXPLICATION. 

1304.  Nous  avons  déjà  vu  [983]  que  le  préteur,  en  accor- 
dant une  action,  contraint  quelquefois  l'une  des  parties  à  donner 
des  satisdationesj  c'est-à-dire  à  contracter  par  stipulation  cer- 
tains engagements  qui  sont  garantis  par  fidéjusseurs.  Ces  sti- 
pulations prétoriennes  sont  usitées  dans  plusieurs  cas,  et  sur- 
tout lorsque  l'action  est  donnée  à  une  personne  ou  contre  une 
personne  qui  plaide  au  nom  d'autrui,  et  ce  titre  n'est,  pour  ainsi 
dire,  qu'une  continuation  du  précédent. 

Il  se  divise  en  deux  parties  :  la  première  expose  le  droit  ro- 
main proprement  dit;  la  seconde,  le  droit  du  Bas-Empire, 

PR.  et  §  I. 

1305.  Dans  l'action  réelle,  le  défendeur  conserve  la  pos- 
session pendant  toute  la  durée  du  litige,  et,  quoiqu'il  plaide  en 
son  propre  nom,  il  doit  donner  la  caution  dite  jûdicatum  solvi  (*) 
pour  le  cas  où,  après  avoir  succombé,  il  ne  restituerait  pas  la 
chose  et  ne  paierait  pas  le  montant  de  la  condamnation  {Htis 
œstinujUùmem).  Faute  par  le  défendeur  de  donner  cette  garantie, 
la  possession  est  transférée  au  demandeur  [1  bbi] ,  si  toutefois 
ce  dernier  fournit  lui-même  là  caution  qu'on  lui  refuse  (*). 

La  CBMtion  jiulicatum  solvi ^  sauf  quelques  cas  exceptionnels, 
n'est  point  exigée  du  défendeur  qui  plaide,  en  son  propre  nom, 
dans  une  action  in  personam(^);  mais  d'après  une  règle  an- 
cienne, applicable  même  aux  actions  personnelles,  aucun  de 
ceux  qui  se  portent  défendeurs  au  nom  d'autrui  n^est  réputé 
sol vable  sans  caution,  nemo  defensor^  etc.  (^)  :  aussi ^  en  pareil 
cas,  le  procureur  doit-il  donner  la  caution  judicatum  solvi.  Le 
cogfnt^,  d'après  ce  qu'on  a  dit  [lâOl],  semblerait  n'y  être  pas 
assujetti  :  effectivement,  ce  n'est  pa^  lui,  mais  le  constituant, 
qui  donne  caution  (^),  sans  doute  pour  l'honneur  de  la  règle 
nemo  defensor^  etc. 

(»)  Pr,,  h.  U;  Ulp.  fr.  6  et  9,judk.  solv»  —  \«)  Paul.  1  eenU  11,  S  «•—{*)  S  1. 
h,  t.  V,  Gaius,  4  insU  102.—  {*)  S  1,  h.  t.  Gaius,  4  insL  loi.  — (*)  Gains,  éinst.  101. 
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19M.  Le  procureur,  agissant  au  nom  d*autrui,  doit  garantir 
que  le  dominus  ratifiera  (*),  et  donner  dans  ce  but  la  caution  de 
RATO  [986].  On  pouvait  craindre,  en  effet,  que  Tactiôn  ainsi  in- 
tentée  au  nom  d'une  autre  personne  ne  fût  exercée  de  nouveau 
par  celle-ci.  Ce  danger  n'existait  pas  dans  le  cas  du  cognitor 
[1301];  et  alors  le  demandeur  n'avait  aucune  caution  à 
fournir  (^). 

L'édit  prétorien  soumettait  les  tuteurs  et  curateurs  aux 
mêmes  cautions  que  le  procureur;  mais  l'usage  les  en  a  dis- 
pensés, d'abord  dans  certains  cas  exceptionnels  (*) ,  et,  plus 
tard,  en  règle  générale  (*). 

§  n: 

1307.  Le  défendeur,  plaidant  en  son  propre  nom,  n*est 
plus  assujetti,  dans  le  droit  nouveau,  à  donner  caution  pro  litis 
œstimatione;  mais  il  doit,  dans  toute  espèce  d'actions,  prendre 
(pro  sua  iantum  persona)  rengagement  de  rester  in  judicio 
jusqu'à  la  fin  du  procès.  A  cet  égard,  on  se  contente  quelque- 
fois, suivant  le  rang  et  la  dignité  de  chacun,  d'une  simple  pro- 
messe (^)  ;  quelquefois,  au  contraire,  on  exige,  soit  la  caution 
juratoire,  c'est-à-dire  un  serment,  soit  un  fidéjusseur  (^). 

Pour  entendre  cette  décision ,  il  faut  savoir  que  la  caution 
judicatvm  solvi  comprend,  même  sous  Justinien  (a),  plusieurs 
clauses  distinctes.  Celui  -qui  la  fournit  s'oblige  non  seulement 
à  payer  les  sommes  auxquelles  il  pourra  être  condamné,  mais 
aussi  à  rester  in  judicio  jusqu'à  la  fin*du  procès  {^).  Il  résulte 
donc  de  notre  texte  que,  dans  toute  action,  le  défendeur  est 
soumis  à  la  céiiÂion  judicatum  solvi  pour  1^  seconde  clause  (pro 
sua  tantum  persona)  ;  mais  qu'il  en  est  dispensé,  quant  à  la 
première  {pro  litis  œstimatione)^  pourvu  qu'il  plaide  en  son 
propre  nom  ;  car,  dans  le  cas  contraire ,  son  engagement  doit 
s'étendre  à  toutes  les  clauses  de  la  caution  judicatum  solvi  (^). 

1308.  Notre  texte  ne  se  réfère  donc  pas,  comme  on  lecroit 

(1)  Pi\,  Ju  t.;  Gaivs»  4  insU  98  et  100.  —  {*)  Pr,,  h.  t.;  Gaivs,  4  inst,  9Éf^97,  98  et 
100»  —  (*)  Pr,,  A.  t,;  Gaiusy  4  inst,  99  «MOI.—  (*)  Ulj),  /r.  1 ,  S  2 ;  /r.  23,  de  admin, 
et  peric, —  (")  Macer,  fr,  1 5,  qui  iatisd.  co^unt.}  Léo  et  Jnthem*  C,  33,  %  3,  deepisc, 
etcleric, —  («)  Text,  hic,  Honor,  et  Theod,  C,  17,  de  dignit,  —  C')  Theoph,  ad  %  à,  h, 
t. -(<»)$  ♦.&./. 

(a)  Dans  Pancien  droit,  la  caution  judicatum  solvi  contenait  trois  clauses,  savoir  : 
la  première  de  re  judicatay  la  seconde  de  tç  defmdenda,  la  dernière  de  dolo  »w/a 
(Vlp.fr.  e^judic.  solv.). 
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communément,  à  l'anden  vadimmium  par  lequel  une  personne 
appelée  in  jus  promettait  à  son  adversaire  de  s'y  représenter 
à  jour  fixe,  se  certo  die  sisti,  lorsqu'une  première  comparution 
se  trouvait  insuffisante  (*).  Cette  caution  s'appelle,  au  Digeste, 
caution  judicio  sisti{^);  probablement  parce  que  le  mot/urfi- 
cium  a  été  substitué  au  mot  jus, 

§IV. 

1309.  Lorsque  le  défendeur  plaide  par  procureur,  la  cau- 
tion judicatum  solvi  devient,  indispensable,  conformément  à  la 
maxime  nemo  defensor^  etc.  Cependant  on  distingue  si  le  dé- 
fendeur est  présent  ou  absent  (^). 

Lorsqu'une  partie  vient  elle-même  in  judicium  pour  con- 
stituer un  procureur,  celui-ci  est  assimilé  à  l'ancien  cognitor 
[1302]  ;  et  alors  ce  n'est  pas  lui,  mais  le  constituant,  qui  fournit 
la  ca.\xt\on  judicatum  solvi.  A  cet  effet,  celui-ci  contracte,  soit 
par  une  stipulation  solennelle,  c^est-à-dire  judiciaire,  soit  par 
une  stipulation  extrajudiciaire,  et  en  se  portant  lui-même  fidé- 
jusseur  de  son  procureur,  une  obligation  transmissible  à  ses 
héritiers;  dans  les  deux  cas,  enfin,  il  doit  consentir  hypothèque 
sur  tous  ses  biens.  Le  défendeur  doit  aussi  garantir,  en  obser- 
vant les  distinctions  précédemment  exposées  [1307],  qu'il  se 
présentera  in  judicio  pour  entendre  prononcer  la  sentence  (^), 

§v. 

1310.  Ceux  qui  veulent  se  porter  défendeurs  au  nom  d'un 
absent  y  sont  admis  dans  toute  espèce  d'actions;  mais,  dans  ce 
cas,  la  caution  judicatum  solvi  doit  être  fournie  par  le  procu- 
reur même.  Notre  texte  ajoute  qu'elle  sera  donnée pro  litis  œsti-' 
V[iatione^  c'est-k-dire  même  pro  litis  œstimatione^  ou  pour  toutes 
les  clauses  que  comprend  cette  caution  [1307],  tandis  que  le 
défendeur,  lorsqu'il  plaide  en  son  propre  nom ,  n'est  soumis  à 
cette  garantie  que  pro  sua  lantum  persona  (^). 

§§  III,  VI  et  VIL 

1311.  Quant  au  demandeur,  si  l'action  est  intentée  par  un 
procureur,  ce  dernier  devra  donner  caution  de  raio  [1306]. 

(»)  Gains,  4  inst,  184.—  (*)  Ulp.  fr,  3,  H  quis  in  jus  ;  fi\  4,  in  jus  vomf.— (*)  TeœU 
hic  î  S  5,  fc.  f.  —  (*)  Theoph.  hic.  —  (»)  S  i,  h.  U 
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exceplé  lor^ue  Le  mandat  sera  authentiquement  constaté  {0et%$ 
insinuatum)^  ou  lorsque  le  daminus  se  présentera  lui-raênie  in 
judicio  pour  reconnaître  son  procureur,  qui,  dans  ce  cas,  est  un 
véritable  cognitor  [1302]. 

Précédemment,  les  tuteurs  et  les  curateurs  ont  été  assimilés 
aux  procureurs  pour  la  caution  qu'ils  doivent  fournir  (*).  Jus- 
tinien  applique  également  ce  qui  précède  aux  tuteurs  et  cura- 
teurs qui  plaident  en  cette  qualité,  non  pour  autrui ,  mais  par 
autrui  {peralium)  :  cela  veut  dire  que  leur  présence  in  judicio^ 
ou  le  mandat  qu'ils  donnent  en  forme  authentique,  suffira  pour 
exempter  de  la  caution  le  procureur  par  eux  constitué. 

Les  §§  6  et  7  n'exigent  aucune  explication. 


TITRIE  XLII. 


TITUI4UIS  %\T. 


DBS  ACTIONS  PERPÉTUELLES  OU  TEMPORAIRES  ET     DE   PERPETUIS    ET    TEMPORAUBUS   AGTIp- 
DES  ACTIONS  QUI    SE  TRANSMETTENT  AGTIYE-  NIBUS,  ET  QUiE  AD  HEREDES  ET  IN  HE- 

MENT  OU  PASSIVEMENT  AUX  HÉRITIERS.  REDE8  TRANSEUNT.    * 


Nous  devons  dire  ici  que  les  ac- 
tions dérivant  d'une  loi,  d'un  sé- 
natus- consulte  ou  des  constitu- 
tions impériales,  compétaient  au- 
trefois à  perpétuité;  mais  depuis, 
les  constitutions  impériales  ont 
limité  la  durée  des  actions,  soit 
réelles,  soit  personnelles.  Quanta 
celles  qui  dérivent  spécialement 
de  la  juridiction  du  préteur,  elles 
ne  durent,  pour  là  plupart,  qu'une 
année,  parce  que  le  préteur  lui- 
même  n'avait  d'autorité  que  pen- 
dant un  an.  Quelquefois  cepen- 
dant elles  durent  à  perpétuité, 
c'est-à-dire  jusqu'au  terme  fixé 
par  les  constitutions  :  telles  sont 
les  actioDis  qi|e  )e  préteur  accorde 
au  possesseur  de  biens  et  aux 
autres  personnes  qui  représentent 
rhéritier.  L'action  de  vol  mapi- 


Hoc  loco  admonendi  su- 
mus,  eas  quidem  actiones 
quae  ex  lege,  senatusve  con- 
sulto,  sive  ex  sacris  constitu- 
tionibus  proficiscuntur,  per- 
pétue solere  antiquitus  com- 
petere,  donec  sacrae  constitn- 
tiones  tam  in  rem  quam  in 
personam  actionibus  certes 
fines  dederunt;  eas  vero  quae 
ex  propria  prœtoris  jurisdic- 
tione  pendent,  plerumque  in- 
tra  annum  vivere,  nam  et  ip- 
sius  praetoris  intra  annum 
eratimperium.  Aliquando  ta- 
men  et  in  perpetuuro  exten- 
duntur,  idesl^  usque  ad  finem 
ex  œnstitutiûnibus  htmduc" 
tum  :  quales  sunt  eae  qtias 
bonorum  poss(essori  ,  cete- 
risque  qui  beredis  loco  sunt, 
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accommodât.  Furti  quoque 
manifesti  actio,  quamvis  ex 
ipsius  prœtoris  jurisdictione 
proficiscatur,tamen  perpétue 
datur  :  absurdum  enim  esse 
existimavit  anno  eam  termi- 
nari. 

1.  Non  omnes  autem  ac- 
tiones  quae  in  aliquem  aut 
ipso  jure  competnnt  aut  a 
prsetore  dantur,  et  in  here- 
dem  asque  competunt  aut  dari 
soient.  Est  enim  certissiiba 
juris  régula,  ex  maleficiis 
pœnalcs  actiones  in  heredem 
rei  non  competere  :  veluti 
furti,  vi  bonprum  raptorum, 
injuriarum ,  damni  injurise  ; 
sed  heredibu^  hujustnodi  ac- 
tiones competunt  nec  dene» 
gantur,  excepta  injuriarum 
actione,  et  si  qua  alia  similis 
inveniatur.  Aliquando  tamen 
etiam  ex  contractu  actio  con- 
tra heredem  non  competit, 
cura  testator  dolose  versatus 
sit,  et  ad  heredem  ejus  nihil 
ex  dolo  pervenit.  Pœnales 
autem  actiones  quas  supra 
diximus,  si  ab  ipsis  principa- 
libus  personisfuerintcontes- 
tatae,  et  heredibus  dantur,  et 
contra  heredes  transeunt. 

2.  Superest  ut  admonea- 
mus  quod,  si  ante  rem  judi- 
catam  is  cum  quo  actum  est 
satisfaciat  actori,  officio  judi- 
cis  convenit  eum  absolvere, 
licet  judicii  accipiendi  tem- 
père in  ea  causa  fuisset  ut 
damnari  debeat;  et  hoc  est 


feste,  quoiquenée  de  la  juridiction 
prétorienne,  n'en  est  pas  moins 
perpétuelle  :  en  effet ,  le  préteur 
a  pensé  qu'il  serait  absurde  de 
la  limiter  à  un  an. 


!..  Les  actions  que  le  droit  civil 
établit  ou  que  le  préteur  accorde 
contre  certaines  personnes  ne 
sont  pas  toujours  établies  ou 
accordées  de  la  même  manière 
contre  leurs  héritiers.  En  effet, 
c  est  une  règle  constante  en  droit, 

3ue  les  actions  pénales  résultant 
un  délit  ne  compétent  pas  con- 
tre Théritierdu  délinquant.  Telles 
sont^  par  exemple,  les  actions  de 
vol,  de  biens  enlevés  par  force, 
d'injures,    de  dommage  causé  à 
tort.  Toutefois  ces  actions  com- 
pétent aux  héritiers  î  on  ne  refu.se 
à  ceux-ci  que  l'action  d'injures  et 
les  autres  actions  du  même  genre. 
Cependant  l'action,  ([uoique  née 
d'un  contrat,    ne^corppète    pas 
contre  l'héritier,  lorsque  le  testa- 
teur a  commis  un  dol  dont  l'hé- 
ritier n'a  point  profité.  Les  actions 
pénales  dont  nous  avons  parlé  se 
donnent  aux  héritiers  et  s'exercent 
contre  les   héritiers  du  •  défunt , 
lorsqu'il  y  a  eu  constatation  du  li- 
tige entre  les  parties  originaires. 
2.  Il  nous  reste  à  observer  que 
le    défendeur,   lorsqu'il   satisfait 
son  adversaire  avant  qu'il  y  ait 
chose  jugée,  doit  être  absous  par 
le  juge^  bien  qu'il  fût  dans  le  cas 
d'être  condamné  à  l'époque  où 
l'action  a  été  donnée.  C  est  en  ce 
sens    que,    d'après    un    ancien 
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adage,  les  actions  sont  toutes  ab- 
solutoires. 


quod  ante  vulgo  dicebatur, 
omuia  judicia  absolutoria 
esse. 


EXPLICATION. 

1312.  La  double  distinction  dont  va  s'occuper  notre  titre 
est  étrangère  aux  actions  dont  le  préteur  a  délivré  la  formule 
{contestatœ  (*),  inclusœ  judicio  (*).  Ainsi  lorsqu'on  distingue, 
d'une  part  des  actions  perpétuelles  ou  temporaires,  d'autre  peui; 
des  actions  qui  sont  ou  ne  sont  pas  héréditairement  transmis- 
sibles,  il  s'agit  du  droit  de  demander  l'action  plutôt  que  de 
l'action  naeme  (*). 

Quant  aux  actions  dont  la  formule  a  été  délivrée,  elles  se 
Irinsmettent  activement  et  passivement  aux  héritiers  du  de- 
mandeur et  du  défendeur  (*),  et  subsistent  sans  limitation  (^), 
tant  que  peut  durer  l'instance  judiciaire  [1835].  Ce  double 
résultat  vient  de  la  litis  contestatio  et  de  la  noVation  qu'elle  opère, 
du  moins  dans  certains  cas,  en  substituant  à  l'obligation  pri- 
mitive une  obligation  nouvelle  qui,  plus  tard,  est  elle-même 
remplacée  par  une  autre  obligation  résultant  du  judicatum. 
Aussi  les  anciens  ont-ils  indiqué,  par  des  expressions  techni- 
ques, les  diverses  modifications  que  subit  l'obligation  du  défen- 
deur dan»  les  différentes  phases  de  la  procédure.  Celui  qui,  . 
primitivement,  devait  donner,  dare  oportere^  après  la  litis  con* 
testatio,  doit  être  condamné,  condemnari  oportere;  et  après  avoir 
été  condamné,  il  doit  exécuter  la  sentence,  judicatum  faeere 
oportere  (^). 

PR. 

1313.  Sauf  quelques  exceptions  f),  le  temps  pendary;  lequel 
une  action  peut  être  demandée  au  préteur  est  illimité  pour  les 
actions  qui  dérivent  des  lois,  des  sénatus-consultes  ou  des  con- 
stitutions impériales,  c'est-à-dire  pour  les  actions  civiles.  Il  est 
d'un  an  pour  un  grand  nombre  d'actions  prétoriennes,  et  cela, 
dit  Justinien,  parce  que  l'autorité  du  préteur  ne  durait  elle- 

(*)  s  .1,  A.  r.  —  («)  Gains,  fr.  iZ9,  de  rfg.  jur,  —  (>)  Oaius,  4  iiiêt.  1 10.  —  (^)  S  t, 
h.  t.}  Ulp.  fr.  26  ;  Paul,  fr,  33  ;  CaUuU\  fr.  68,  de  o*/.  et  acU  —  (»)  Gaiut,  fr,  ta», 
de  reg.jur.  —  («)  Gaius,  3  inst,  180.  —(7)  Sctevêl,  fi'.  2,  de  h  J*  re^etund,  ;  GaUts, 
^inst.  U\. 
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même  qu'un  an.  Cette  raison,  si  elle  était  vraie,  s'appliquerait 
à  toutes  les  actions  prétoriennes  sans  distinction.  D'un  autre 
côté,  il  en  résulterait  que  l'action  doit  être  demandée  au  ma- 
gistrat pendant  la  préture  duquel  est  né  le  droit  de  la  deman- 
der, ce  qui  souvent  restreindrait  l'année  à  quelques  jours.  Il 
est  plus  vraisemblable  que  les  préteurs,  en  introduisant  un 
grand  nombre  d'actions,  ont  circonscrit  dans  un  court  délai 
celles  qui  paraissaient  les  plus  rigoureuses  ou  les  plus  éloignées 
des  principes  du  droit  civil. 

1314.  En  effet,  les  actions  prétoriennes  sont,  tantôt  une 
création  spéciale  du  droit  honoraire  {expropria  prœtoris  juris- 
dictione pendent),  tantôt  une  imitation  du  droit  civil  (a).  La  du- 
rée des  premières  est  ordinairement  (plerumque)  restreinte  à 
un  an,  sans  Têtre  toujours  ;  car  si  ce  délai  s'applique  aux  actions 
pénales  (*),  les  actions  rei  persecutoriœ,  au  contraire,  sont  per- 
pétuelles (^).  L'action  de  vol  manifeste  au  quadruple,  qui  dérive 
directement  du  droit  prétorien  [1133] ,  est  perpétuelle,  quoique 
pénale,  parce  qu'elle  adoucit  la  disposition  du '  droit  civil  en 
substituant  une  peine  pécuniaire  à  une  peine  capitale. 

Le  droit  honoraire  imite  le  droit  civil  lorsqu'il  emprunte  les 
actions  de  ce  dernier  pour  leur  donner,  au  moyen  de  certaines 
fictions  [1221],  une  application  plus  étendue,  et  alors  ces  ac- 
tions qu^on  appelle  fictives,  sont  perpétuelles  comme  les  actions 
civiles  qu'elles  imitent  (^);  mais,  au  contraire,  lorsque  la  fiction 
prétorienne  restreint  un  principe  civil  en  rescindant  ses  effets, 
les  actions  rescisoires  ne  se  donnent  que  pendant  une  année 
utile,  lors  même  qu'elles  se  donnent  in  rem  (^),  et  par  consé- 
quent rei persequendœ  causa  [1234] . 

1315.  Sous  Justinien  il  n'existe  plus  à  proprement  parler 
d'actions  perpétuelles,  et  cependant  cette  dénomination  est 
conservée  aux  actions  dont  la  durée  n'a  été  limitée  que  dans  le 

(»)  Ulp,  /»•.  9,  s  1.  quod,  fats,  tut,}  fr,  22,  $  6,  d«  libéral,  caus,  —  («}  Ulp,  j^  4, 
S  10,  dedamn,  infect.  —  (^)  Gains,  3  inst,  111,  V.  Text.  hic.  —  (*)  Paul.  fr.  35,  rf<î 
obi.  et  act. 

(a)  GaiuSy  4  inst,  ill.  Justinien,  voulant  efTacer  cette  distinction  du  tcite  de 
Gaius,  supprime  dans  cette  phrase  aliquando  tamen,  les  mots  imitantur  jus  legiti- 
mum,  qu'il  remplace  par  ceux-ci,  et  in  perpetuum  eoctenduntur.  Il  en  résulte  qu'en 
parlant  des  actions  quœ  ex  propria  prœtoris  jurisdictione  pendent ,  l'Empereur  sem> 
ble  désigner  les  actions  prétoriennes  en  général,  et  notamment  celles  que  Ton  ac^ 
corde  au  possesseur  de  biens,  et  aux  autres  personnes  qui  sont,  comme  lui,  loco 
heredis. 

II.  29 
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Bas-Empire,  par  les  constitutions  qui  ont  établi  contre  toutes 
personnes,  excepté  les  pupilles,  la  prescription  de  trente  ans; 
cette  limite  s'applique  àtoutes  les  actions  personnelles  ou  réelles, 
et  spécialement  à  l'action  hypothécaire  dont  l'objet  est  sorti 
des  mains  du  débiteur  (a).  Dans  le  cas  contraire,  cette  action 
n'est  soumise  qu'à  la  prescription  de  quarante  ans,  établie  par 
Anastase  (*)  comme  dernière  limite  des  actions  qui  pouvaient 
encore  durer  plus  de  trente  ans,  etspécialement  de  l'action  hypo- 
thécaire dontTobjet  se  trouve  en  la  possession  du  débiteur  (*)* 

En  déclarant  que  la  durée  de  toutes  les  actions  a  été  limitée 
dans  le  Bas-Empire,  notre  texte  semble  manquer  d'exactitude, 
puisque  la  revendication  a  toujours  été  circonscrite  dans  les  dé- 
lais de  l'usucapion.  En  réalité  cependant  la  revendication  n'a- 
vait point  de  durée  fixe  :  elle  suivait  la  propriété,  s^acquérait  et 
se  perdait  avec  cette  dernière,  et  c'est  précisément  ainsi  que 
l'usucapion,  en  transférant  le  dominium ,  rendait  impossible 
une  revendication  qui  avait  existé,  pour  le  précédent  proprié- 
taire, aussi  longtemps  que  sa  propriété  même,  et  dans  ce  cas, 
l'action  réelle  conservait  toute  la  durée  dont  sa  nature  est  sus- 
ceptible. Pour  nous  montrer  la  revendication  circonscrite  dans 
un  délai  quelconque,  il  faudrait  établir  que  faute  d'avoir  agi 
plus  tôt,  un  propriétaire  dont  le  droit  subsiste,  ne  sera  plus 
admis  à  revendiquer  une  chose  qui  est  encore  sienne,  contre 
un  possesseur  à  qui  la  propriété  n'est  point  acquise.  C'est  pré- 
cisément ce  que  nous  voyons  dans  la  constitution  de  Justinien  : 
le  possesseur  qui  détient  depuis  trente  ou  quarante  ans  peut 
maintenir  sa  possession,  en  repoussant  l'action  du  proprié- 
taire ou  du  créancier  hypothécaire  ;  mais,  si  la  chose  sort  de 
ses  mains,  il  ne  la  revendiquera  pas  comme  la  revendique- 
raient, en  pareil  cas,  ceux  qui  ont  acquis  la  propriété  par  usu- 
capion.  La  revendication  ou  l'action  hypothécaire  contre  le 
nouveau  possesseur  continue  d'appartenir  au  maître  ou  au 
créSncier,  nonobstant  l'exception  victorieuse  que  leur  a  oppo- 
sée le  précédent  possesseur,  et  que  le  détenteur  actuel  n'oppo- 
sera lui-même  qu'après  avoir  possédé  pendant  trente  ou  qua- 
rante ans  (^). 

Nous  parlons  ici  du  possesseur  de  mauvaise  foi.  Quant  à 

(*)  C.  4,  deprœscripL  30  vel  40  ann.  —  (•)  Justin,  C,  7,  pt,,  $$1  «<  2,  éod,  — 
0  Justin,  d,  C,  8,  pr.  et$  i,  eod. 

'  ■'■       r  II  I   I        I       I        ■^M— —     I         ,  I  III  I   I         ifci  I    II      l'i  II  '  - 

(a)  Honor.  et  Theod,  C.  3,  de  prœscr.  30  vel  40  ann.  Cette  oonititution  eit  dt 
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ceax  qui  ont  possédé  de  bonne  foi  et  ecojusta  causa  [471] ,  ils 
peuvent,  après  avoir  opposé  la  prescription  de  10  ou  20  ans,  et 
àplus  forte  raison  celle  de  30  ou'40  ans,  revendiquer  la  chose 
passée  en  d'autres  mains  (^). 

§1. 

1316.  Les  actions  qui  pourraient  être  données  à  une  per- 
sonne ou  contre  elle,  se  donnent  de  la  même  manière  à  ses  hé- 
ritiers ou  contre  ses  héritiers,  et  à  chacun  d'eux  ou  contre  cha- 
cun d'eux  en  raison  de  sa  part  héréditaire  (*).  Toutefois  cette 
règle  générale  ne  s'applique  véritablement  qu'aux  actions  per- 
sonnelles; car  si  les  actions  réelles,  la  revendication,  par  exem- 
ple, se  donnent  à  l'héritier  ou  contre  lui,  c'est  plutôt  comme 
propriétaire  ou  comme  possesseur  que  comme  représentant 
(fa  défunt. 

Parmi  les  actions  personnelles,  tant  civiles  rue  prétorien- 
nés  (a),  nous  d^'stinguerons  encore  les  actions  pénales  qui  ré- 
sultent d'un  délit  {ex  maleftciis  pœnales).  D'après  une  règle  qui 
parait  absolue  [certissimajj  elles  s'éteignent  par  la  mort  du  dé- 
Itaquant  (^).  Aussi  ne  se  donnent-elles  point  contre  ses  héritiers, 
^ce  n'est  jusqu'à  concurrence  des  valeurs  dont  le  délit  les  a 
«Brichis;  car  le  fait  qui  ne  leur  nuit  pas  ne  doit  pas  non  plus 
teor  profiter  (*). 

Les  délits  produisent  quelquefois  des  actions  rei  persecuto- 
Ti(B,  et  ces  dernières,  malgré  leur  origine,  se  donnent  ordinai- 
nieftt  contre  les  héritiers  du  délinquant  (^)  ;  mais  cette  règle 
n'est  plus  aussi  certaine  que  la  précédente  (^). 

(*)  Justin,  d.  C,  8,  pr,  ctS  1.  —  (*)  Dec.  C,  2  ;  Diocl.  et  Max.  C.  6,  de  heredi  act, 

•^ {*)  Text.  hic :%9,de  leg,  aqulL ;  Gàius,  4  inst.  ii2  et  m  i  ft\   ÎM,  ^  t,  de  reg, 

,iw.;  Ulp.  fr.  1,  depriv.Ml.  —  (*)  Paul.  fr.  25,  de  obi.  et  act.  —  ^»)  S  1»,  de  obL 

quœex  deL;  Ulp.  fr.  7,  S  2,  de  condiet.  fart.;  Paul.  fr.  6,  S  *>  »«»*•  amot.  —  («)  Ulp., 

^l.  etGaius,  /r.  4»  S  <J  ï  /»*•  5,  «  et  7,  de  alien.  jud.  mut. 


Théodose  le  jeune  ;  tirais  H  est  certain  que  la  prescription  trentenaire  avait  été  éta- 
:Mi«intérieureaient  par  Tbéodose  le  Grand  (V.  Cujac.  18,  obs.  26). 

(a)  Acîiones  quœ  aut  ipso  jure  competunt  aut  a  pratore  dantur.  Il  résulte  de  cette 
phrase  que  certaines  actions  sont  données  par  le  préteur,  tandis  qu'on  aurait  les 
antr^  de  plein  droit,  c'es.t-à-dire  dans  le  sens  vulgairement  attribué  à  cette  locu- 
tion, sans  les  demander  à  personne.  De  contre-sens  en  contre-sens,  on  arriverait 
ftiosi  à  un  non-sens.  Ipsuu  jus,  le  droit  par  eicellence,  le  droit  proprement  dit,  le 
droit  primitif,  n'est  rien  autre  chose  que  le  droit  civil,  par  opposition  au  droit 
honoraire  (V.  §  10,  de  act.;  Ulp.  fr.  9,  usufr.  qttemadm.  cav.).  Ainsi  les  actions 
:qi|i  compétent  ipso  jure,  sont  les  actions  établies  par  le  droit  civil  ;  les  actions  don- 
:née$  par  le  préteur  {qiuB  a  prœlore  dantun  s'entendent  ici  des  actions  par  lui  in- 
!  Produites,  et  non  pas  des  actions  dont  il  délivre  la  Normale;  car  dans  ce  dernier 
sens,  les  actions  sont  toutes  données  par  le  préteur. 
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1317.  Les  mêmes  raisons,  et  par  conséquent  les  mêmes 
distinctions,  ne  s'appliquent  point  aux  héritiers  des  personnes 
contre  qui  un  délit  a  été  commis  ;  aussi  succèdent-ils  au  droit 
de  demander  les  actions  pénales,  excepté  l'action  d*injures  (*) 
et  quelques  autres  actions  également  fondées  sur  le  ressenti- 
ment, par  exemple,  l'action  de  testament  inofficieux  (^). 

1318.  Les  actions  résultant  des  contrats  étant  presque  tou- 
jours rei persecutoriœ  (^),  se  donnent  aux  héritiers  et  contre  les 
héritiers,  sauf  une  exception  relative  aux  héritiers  de  l'adstipu- 
lateur,  comme  à  ceux  du  sponsor  et  du  fidepromissor  [1019]. 

Justinien  conserve  les  paroles  restrictives  de  Gains  et  les  ap- 
plique au  cas  où  le  défunt  a  commis  un  dol  dont  aucun  profit 
n'arrive  à  l'héritier.  Cependant  il  est  certain  qu'en  matière  de 
contrats,  les  héritiers  sont  tenus,  comme  le  défunt  lui-même, 
à  raison  du  dol  commis  par  ce  dernier  dans  l'exécution  de  ses 
obligations  (^•) ,  et  même  quoi  que  dise  Théophile,  dans  l'exé- 
cution du  dépôt  nécessaire  (^),  C'est  donc,  par  une  confusion 
trop  fréquente  dans  les  compilations,  que  Justinien  rappelle, 
en  parlant  des  contrats,  une  règle  qui  n'existe  que  pour  les  dé- 
lits [1306]. 

§11. 

1319.  Ce  texte,  étranger  à  l'objet  du  titre  qu'il  termine , 
suppose  une  action  donnée  contre  un  défendeur  qui,  se  trouvant 
dans  le  cas  de  perdre  sa  cause,  serait  inévitablement  condam- 
né, si  le  juge  statuait  immédiatement  ;  mais  entre  le  moment 
où  l'action  est  donnée,  po^^  accèptum  judicium,  et  le  moment  où 
le  juge  prononce,  ante  rem  judicatam  (^),  il  s'écoule  un  inter- 
valle dont  le  défendeur  profite  quelquefois  pour  satisfaire  et  dés- 
intéresser le  demandeur.  En  pareil  cas,  que  fera  le  juge?  Le 
défendeur  sera-t-il  absous,  parce  qu'il  a  satisfait,  ou,  au  con- 
traire, sera-t-il  condamné,  comme  il  devait  l'être  et  comme 
il  l'aurait  été  à  l'époque  où  l'action  a  été  donnée?  Les  Procu- 
léiens  adoptaient  ce  dernier  système  sans  l'appliquer  ni  aux 
actions  de  bonne  foi,  ni  aux  actions  réelles.  Les  Sabiniens,  au 
contraire,  rejetant  cette  distinction,  pensaient  qije  le  défendeur 

(*)  Text.hici  Ulp,  fi\  1.  S  1,  deprimt.  deL,  fr,  13  et  2B,deifijui\  —  («)  Ulp.  fr. 
C,  S  2  ;  Fûul»  fi\  7,  deinoffic,  test.  V.  fr.  7,  de  injur,;  fr,  24,  de  in  jus  «oc—  (*)  S  17, 
de  action,  —  (*)  Uip,  fr.  1 52,  S  3  ;  /r.  167,  S  2,  de  reg,  jur,;  Paul,  fr,  49  ;  Pomp.  fr. 
14,  de  obi.  et  act,  —  {^)  Ulp.  /ik  7,  S  1  ;  Nerat.  fr,  18,  depos.  —  (•)  Text.  hie  ;  Gains, 
4in«t.  114. 
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doit  toujours  être  absous,  lorsqu'il  a  satisfait  son  adversaire  emte 
rmjudieatam  ;  dans  ce  sens  ils  disaient  omniajudicia  esse  Ob'- 
solutoria{^),  et  Justiniea  consacre  ici  leur  opinion. 

Dans  les  actions  arbitraires,  le  défendeur  contre  qui  le  litige 
a  été  décidé  peut  encore  être  absous  post  rem  jvdieatam^  en 
donnant  au  demandeur  une  satisfaction  que  le  juge  déterniine 
ea?  hmo  et  œquo,  saris  le'  consentement  des  parties  [1257]  ; 
mais  cette  satisfaction  n'a  rien  de  commun  avec  celle  dont  on 
s'occupe  ici  ;  en  effet,  celle-ci  est  donnée,  de  gré  à  gré,  ante 
rmjudieatam^^ 


TITIJI4V9   XIII. 

DB  BXCXPTIONUIUS. 

Sequiturut  de  exceptioni- 
ims  dispiciamus.  Comparatse 
autem  sunt  exceptiones  de^ 
fendendorum  eorum  gratia 
cunKjuibus  agitur  :  saepe  enim 
acddit  ut,  iicet  ipsa  persecu- 
^quaactor  experitur  justa 
sity  tamen  ikiiqua  sit  adversus 
eum  cuoi  quo  agitur. 

1.  Verbi  gratia,  si  metu 
coactus  aut  dolo  inductus  aut 
eiTore  lapsus  stipulanti  Titio 
promisisti  quod  nondebueras, 
palam  est  jure  civili  te  obliga- 
tum  esse,  et  actio  qua  inten- 
diturdare  te  oportere,  efficax 
est:sed  iniquum  est  te  con- 
demnari,  ideoque  datur  tibi 
exceptio  metus  causa  aut  doli 
inali,aut  infactuui  composita, 
adimpugnandam  actionem. 


2.  Idem  juris  est,  si  quis 


TITRE    XIII. 

DES  EXCEPTIONS. 

'  Nous  avons  maintenant  à  par* 
1er  des  exceptions.  Elles  ont  été 
introduites  pour  défendre  ceux 
contre  qui  l'action  est  intentée. 
Souvent,  en  effet,  la  poursuite 
exercée  par  le  demandeur,  quoi- 
que juste  en  elle-même,  se  trouve 
inique  à  legard  du  défendeur. 

1.  Par  exemple,  si,  forcé  par 
crainte,  surpris  par  dol  ou  abusé 
par  erreur,  vous  promettez,  lors- 
que Titius  stipule,  ce  dont  vous 
n'êtes  point  débiteur,  il  est  évi- 
dent, d'après  le  droit  civil,  que 
vous  êtes  obligé,  et  l'action  par 
laquelle  on  soutient  que  vous  de- 
vez donner  sera  efficace.  Cepen- 
dant il  seriiit  inique  que  vous 
fussiez  condamné  :  aussi  vous 
donne-t-on,  pour  détruire  Teffet 
de  l'action,  l'exception  quod  metux 
causa ^  on  l'exception  de  dol,  ou 
une  exception  rédigée  infactwn. 

2.  Il  en  est  de  même  lorsqu'on 
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a  Stipulé  de  vous,  sans  la  réaliser, 
une  somme  que  Ton  devait  vous 
prêter;  car  il  est  certain  que  le 
stipulant  peut  vous  demander 
cette  somme,  et  vous  devez  la 
payer,  puisque  vous  êtes  tenu  par 
une  stipulation.  Mais,  comme  il. 
serait  inique  de  vous  condamner, 
on  décide  que  vous  devez  avoir 
pour  vous  défendre  l'exception 
non  numeratœ  pecunice  (de  valeur 
non  réalisée). 

La  durée  de  cette  exception  a  été, 
comme  on  Ta  déjà  vu,  restreinte  par  une 
de  nos  conatitntions, 

3.  Si  le  débiteur  convient  avec 
son  créancier  qu  on  n'exigera  rien 
de  lui,  il  n'en  reste  pas  moins 
obligé  ;  car  le  pacte  ne  dissout  pas 
toujours  les  obligations.  Ainsi, 
l'action  par  Liquelle  on  soutient 
a  qu'il  est  tenu  de  donner,  »  sera 
effîcace;  mais  comme  il  serait 
inique  de  le  condamner  malgré 
la  convention,  il  se  défend  par 
l'exception  du  pacte. 


4.  Pareillement,  le  débiteur 
qui,  sur  un  serment  déféré  par  le 
créancier,  a  juré  ne  rien  devoir, 
reste  toujours  obligé;  mais  com- 
me il  serait  inique  d'examiner  s'il 
y  a  eu  parjure,  le  débiteur  se  dé- 
fend par  l'exception  du  serment. 
Les  exceptions  sont  également 
nécessaires  dans  les  actions  réel- 
les :  par  exemple,  si  après  avoir 
déféré  le  serment  au  possesseur, 
et  après  que  celui-ci  a  juré  être 
propriétaire  de  la  chose^  le  de- 


quasi  credendi  causa  pecu* 
niani  stipulatus  fuerit,  neque 
nuineraverit;  nam  eam  pecu- 
niam  a  te  petere  posse  eum 
certum  est  :  dare  enim  te 
oportet,  cum  ex  stipulatione 
teneuris.  Sedquia  iniquum  est 
eo  nomine  te  condemnari, 
placet  per  exceptioném  pecu- 
niae  non  numeratae  te  defendi 
debere.  • 

Cujus  tempera  nos  (secQndum 
quod  jam  superioribus  libris  scrip- 
tum  est)  constitutione  QQ3tr$i  coarc- 
tavimus. 

3.  Praeterea  debitor,  si  pac- 
tus  fuerit  cum  creditore  ne  a 
se  peteretur,  nihilominus 
.obligatus  manet,  quia  pacte 
convento  obligationes  non 
omnimodo  dissolvuntur.  Qua 
de  causa  efficax  çst  adversus 
eum  actio  qua  actor  intendit, 

SI  PARET    EUM  O^RE  OPQRTERfi  ; 

sed  quia  iniquum  est  contra 
pactionem  eum  damnari,  dé- 
fend itur  per  exceptioném  pacti 
conventi. 

4.  iEque  si  debitor  creditore 
déférente  juraverit  nibil  se 
dare  oportere,  adbuc  obliga- 
tus permanet;  sed  quia  ini- 
quum est  de  perjurio  quseri, 
defenditur  per  exceptioném 
jurisjurandi.  In  iis  quoqqe 
actionibus  quibus  in  rem  agi- 
tur,  aeque  necessariae  sunt 
exceptiones  :  veluti,  si  peli- 
tore  déférente  possessor  jura- 
verit eam  rem  suam  esse,  et 
nikilomimis  petitor  ennaifem 
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rem  vindicet.  Licet  enim  ve- 
rum  sit  quod  intendit,  id  est, 
rem  ejus  esse,iniquum  tamen 
est  possessorem  condemnari. 


5.  Item  si  judicio  tecura 
actum  fuerit,  sive  in  rem,  sive 
in  personam ,  nihiloininus 
obligatio  durât,  el  ideo  ipso 
jure  de  eaden^re  posteaad- 
versus  te  agi  potest  ;  sed  debes 
per  exceptionem  rei  judicatae 
adjuvari. 

6.  Haec  exempli  causa  retu- 
lisse  sufficiet.  Alioquin,quani 
ex  multis  variisque  causis 
exceptiones  necessariae  sint, 
ex  latioribus  Digestorum  seu 
Pandeclarum  libris  intelligi 
potest. 

7 .  Quarura  quaedam  ex  le- 
gibus  vel  ex  iis  quae  legis 
vicem  obtinent,  vel  ex  ipsius 
praetoris  jurisdictione  subs- 
tantiam  capiunt. 

8.  Appellantur  autem  ex- 
ceptipnes,  aliae  perpetviae  et 
pereinptoridB,  alia^  temporales 
et  dilatoriae. 

9.  Perpétuée  et  perempto- 
riae  sunt,  quae  semper  agenti- 
bus  obstant,  et  semper  rem 
de  qua  agitur  perimunt;  qua- 
lis  est  exceptio  doli  mali,  et 
quod  metus  causa  fuctum  est, 
et  pacti  conventi ,  cum  ita 
convenerit  ne  omninopecunia 
peteretur. 

10.  Teinporales  îitqiie  di- 
latoriae sqnt,  qu^  ad  tempus 
noeent,  et  temporis  dilatio- 
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mandeur  revendique  encore  le 
même  objet.  En  effet,  quoiqu'il 
dise  la  vérité  en  soutenant  que  cet 
objet  lui  appartient,  néanmoins  il 
serait  inique  de  condamner  le 
possesseur. 

5.  Lorsqu'on  a  intenté  contre 
vous  une  action  réelle  ou  person- 
nelle, l'obligation  n'en  siibsiste 
pas  moins;  ainsi  on  peut  encore, 
d'après  le  droit  civil,  agir  contre 
vous  pour  le  même  objet;  mais 
vous  devez  être  protégé  par  l'ex- 
ception de  la  chose  jugée. 

6.  Les  exemples  qu'on  vient  de 
rapporter  sufBront.  Du  reste,  on 
pourra  concevoir,  par  les  détails 
contenus  dans  le  Digeste  ou  les 
Pandectes,  la  multitude  et  la  di- 
versité des  cas  où  les  exceptions 
sont  nécessaires. 

7.  Les  exceptions  tirent  leur 
origine,  ou  des  lois  et  des  autres 
parties  du  droit  qui  reqnplacent 
la  loi,  ou  de  la  juridiction  du  pré* 
teur. 

8.  Les  exceptions  sont,  les  unes 
perpétuelles  et  péremptoire§,  les 
autres  temporaires  et  dil^teire^. 

9.  Sont  perpétuelles  et  péremp- 
toires  celles  qui  font  toujour»^ 
obstacle  au  demandeur  et  péri- 
ment toujours  l'açtion/rellesçQnt 
les  exceptions  de  dol  et  quod  metus 
causa;  telle  est  l'exception  du 
pacte,  lorsqu'on  est  convenu  de 
ne  former  aucune  demande. 

W.  Sont  temporaire^  et  dila- 
toires les  tsxpeptioQs  qui  ne  font 
qu'un  obstacle  temporaire  et  pro- 
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cureut  un  délai.  Telle  est  Fexcep- 
tion  du  pacte,  lorsqu'on  est  con- 
venu de  ne  pas  poursuivre  avant 
une  époque  déterminée ,  par 
exemple,  avant  cinq  ans;  ce  délai 
écoulé,  rien  n'arrête  plus  les  pour- 
suites du  demandeur.  Ainsi,  lors- 
qu'on oppose  l'exception  du  pacte 
ou  toute  autre  exception  sembla- 
ble à  ceux  qui  voudraient  agir 
avant  l'expiration  du  délai ,  ils 
doivent  différer  leur  action  pour 
ne  l'exercer  qu'après  l'expiration 
du  termre;  et  de  là  vient  que  ces 
exceptions  ont  été  nommées  dila- 
toires. Autrement,  le  demandeur 
qui  agit  avant  le  terme,  et  auquel 
on  oppose  Texception,  n'obtient 
aucune  condamnation  dans  cette 
même  instance,  à  cause  de  l'ex- 
ception; et  autrefois  même,  à 
l'expiration  du  délai,  il  se  serait 
trouvé  dans  l'impossibilité  d'agir, 
parce  qu'en  portant  téméraire- 
ment l'affaire  devant  le  juge,  il 
avait  épuisé  son  action  et  consé- 
quemment  perdu  sa  cause. 

Mais  aujourd'hui  nous  ne  voulons  pas 
maintenir  une  règle  aussi  rigoureuse 
Quiconque  agit  avant  le  temps  fixé  par 
un  pacte  ou  par  Tobligation,  est  soumis 
à  la  constitution  que  Zenon  ,  cet  auguste 
législateur,  a  portée  contre  ceux  qui  de- 
•  mandent  plus  sous  le  rapport  du  temps. 
Ainsi ,  lorsque  le  demandeur  n'observera 
pas  le  délai  qu'il  avait  lui-même  volon- 
tairement accordé,  ou  qui  résultait  de  la 
nature  de  l'action  ,  ce  délai  sera  doublé 
pour  le  défendeur  qui  souffre  un  sem- 
blable préjudice  ;  et  après  tous  les  délais 
expirés ,  on  ne  pourra  le  poursuivre  de 
nouveau  qu'après  lui  avoir  préalablement 
remboursé  tous  les  dépens  du  procès. 
Cette  peine ,  qui  frappera  les  deman- 


nemtribuunt  :  qualis  est  pacti 
convenu,  cum  ita  convenerit 
ne  intra  certum  tempus  age- 
retur,  veluti  intra  quinquen- 
nium;  nam  finito  eo  tempore 
non  impeditur  actor  reiTi  exe- 
qui.  Ergo  ii  quibus  intra  cer- 
tum tempus  agerc  volentibus 
objicitur  exceptio  aut    pacti 
conventi  aut  alia  similis,   dif' 
ferre  debent  ytionem  et  post 
tempus  agere  :  ideo  enim  et 
dilatoriae    istœ     exceptiones 
appellantur.  Alioquin,  si  intra 
tempus  cgerint,  objectaque  sit 
exceptio,    neque   eo  judicio 
quidquam      consequerenlur 
propter  exceptionem,  neque 
post  tempus  olim  agere  pote- 
rant,  cum  temere  rem  inju- 
dicium  deducebant  et  consu- 
mebant  :  qua   ratione   rem 
amittebant. 


Hodie  autem  non  ita  stricte  haec 
procedere  volumus;  sed  eum  qui 
ante  tempus  pactionis  vel  obligatio- 
nis  litem  inferre  ausus  est,  Zeno- 
nianae  constitutioni  subjacere  cen- 
semus,  quam  sacra lissimus  legisla- 
lor  de  iis  qui  tempore  plus  petie- 
rint,  protulit  :  ut  si  inducias  quas 
ipse  actor  sponte  induisent  vel  ua- 
turaactionis  continet,  contempseHt, 
in  duplum  habeant  ii  qui  talem  in- 
juriam  passi  sunt  ;  et  post  eas  finitas 
non  aliter  litem  suscipiant,  nisi 
omnes  expensas  litis  antea  accepe- 
rint ,  ut  actores  tali  pœna  perterriti 
tempora  litium  doceantor  observare. 
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11.  Praeterea  etiam  ex  per- 
sona  dilatoriaesunt  exceptio- 
nes,  quales  sunt  procurato- 
riae ,  veluti  si  per  militem  aiU 
mulierem  agere  quis  velit: 
nam  militibus,  nec  pro  pâtre 
vel  matie  vel  uxore,  nec  ex 
sacro  rescripto,  procura toiio 
nomine  experiri  conceditur; 
suis  vero  uegotiis  superesse 
siue  offensa  disciplinai  pos- 
sunt. 

Eas  vero  exceptiones  quœ  olim 
procuratoribus  propter  infamiam 
vel  dan  lis  vel  ipsius  procoraloris 
opponebanlur  ,  cum  in  judiciis  fre- 
queniari  nullo  modo  perspeximus , 
conquiescere  sancimus  :  ne  dum  de 
his  altercatur,  ipsius  negotii  discep- 
laiio  proteletor. 


457 

deurs,  leur  apprendra  à  observer  les 
échéances.  . 

11.  Il  existe  aussi  des  excep- 
tions dilatoires  à  raison  de  la  per- 
sonne: telles  sont  les  exceptions 
procuratoires,  par  exemple,  si 
Ton  veut  agir  par  un  militaire  ou 
par  une  femme  ;  car  les  militai- 
res, quoiqu'ils  soient  autorisés 
par  un  rescrit  impérial  ,  ne  sont 
pas  admis  comme  procureurs, 
même  pour  leurs  père  ou  mère, 
ou  pour  leur  épouse;  mais  ils 
peuvent  suivre  leurs  propres  af- 
faires sans  blesser  la  discipline. 

Quant  aux  anciennes  exceptions  qu'on 
opposait  aux  procureurs ,  en  raison  de 
l'infamie,  soit  du  constituant,  soit  du 
procureur  lui  -  même  ,  ayant  reconnu 
qu'elles  n'étaient  d'aucun  usage  dans 
la  pratique ,  nous  voulons  qu'elles  de- 
meurent abolies,  aGn  qu'en  disputant  sur 
ces  exceptions,  on  ne  traîne  pas  en  lon- 
1  gueur  le  fond  do  procès. 


EXPLICATION. 


1320.  Celui  contre  qui  l'action  est  donnée  peut  se  défendre 
devant  le  juge  par  la  contradiction  qu'il  oppose  directement  à 
Vintçntio^  en  déniant  ce  que  le  demandeur  affirme.  Ainsi,  dans 
la  revendication,  par  exemple,  la  question  étant  de  savoir  si  le 
demandeur  est  propriétaire,  la  défense  consiste  à  soutenir  que  la 
chose  revendiquée  ne  lui  a  jamais  appartenu  ou  du  moins  ne  lui 
appartient  plus,  et  la  discussion  s'établit  alors  sur  les  différents 
moyens  d'acquérir,  de  conserver  ou  de  perdre  la  propriété.  Dans 
les  actions  personnelles,  le  défendeur  niera  la  dette  en  soutenant 
que  les  conditions  requises  pour  constituer  l'obligation  n'ont  ja- 
mais été  réunies,  ou  que  l'obligation  qui  existait  se  trouve  dis- 
soute., Lorsqu'il  s'agira  d'un  mutuum,  le  défendeur  pourra  donc 
alléguer  qu'on  ne  lui  en  a  pas  remis  l'objet,  ou  du  moins  qu'on 
ne  lui  en  a  pas  transféré  la  propriété  [943] ,  et  lorsqu'il  s'agira 
d'une  stipulation,  qu'elle  est  inutile  pour  une  des  causes  précé- 
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demment  expliquées  (*),  ou  enfin  que  son  obligation  est  éteinte 
par  un  paiement  ou  par  tout  autre  moyen  de  libération  (^),  Pa- 
reillement, dans  une  action  in  factum,  le  défendeur  niera  le 
fait  dont  l'existence  est  aifirmée  par  le  demandeur. 

11  en  serait  autrement  si  le  défendeur  alléguait  de  son  côté 
des  circonstances,  ou  invoquait  des  arguments  qui  ne  combat- 
tent pas  directement  Yintentio.  Il  sortirait  alors  de  la  question 
posée,  et  transporterait  le  débat  sur  une  autre  question,  ce  qui 
changerait  la  nature  du  litige.  Le  juge  ne  peut  pas  permettre 
cette  déviation  ;  mais  les  circonstances  indirectes  dont  il  ne 
doit  pas  s'occuper  peuvent  être  prises  en  considération  par  le 
magistrat  qui,  en  accordant  l'action,  fixe  le  point  litigieux.  C'est 
au  préleur,  parponséquent,  que  le  défendeur  doit  s'adresser  pour 
que  celui-ci  donne  au  juge  un  mandat  plus  étendu;  et  il  le 
donne  effectivement  en  ajoutant,  à  la  question  posée  dans  l'm- 
tentio,  une  question  s^econdaire  dont  la  condamnation  dépen- 
dra comme  d'une  condition  nouvelle.  Ainsi  l'action  ordinaire, 
l'action  dans  sa  plus  simple  expression,  disant  au  juge  de  con- 
damner siparet  dare  oportere^  le  magistrat,  sur  la  réclamation 
du  défendeur,  ajoutera  souvent,  ^i  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
A.  Jgerii  factum  sitne^m  fiat^  ou  toute  autre  clause  sembla- 
ble, conçue  en  forme  de  condition  négative,  et  appelée  par  cette 
raison  même  exception  (*). 

PR.  et  §  VI. 

1321.  Celte  clause,  comme  l'annonce  notre  texte,  favorise 
la  défense  en  lui  donnant  plus  de  latitude;  car  en  demandant 
une  exception  le  défendeur  n'acquiesce  pointa  Yintentio  (*).  Le 
demandeur  doit  toujours  prouver  sa  prétention,  et  s'il  ne  la 
prouve  pas,  le  défendeur  est  nécessairement  absous  (^)  ;  mais 
dans  le  cas  contraire  et  lors  même  que  Yintentio  serait  justifiée, 
le  défendeur  conserve  encore  une  chance  d'absolution.  La  ques- 
tion qui  résulte  de  l'exception  reste  à  examiner  (^),  el  quoique 
la  preuve  incombe  alors  au  défendeur  (^),  la  possibilité  même 
de  prouver  lui  devient  précieuse,  puisque  le  juge,  à  défaut 
d'exception,  ne  s'occuperait  pas  de§  allégations  étrangères  à 
Yintentio  et  à  la  question  qui  en  résulte. 

(»)  Liv,  3,  HU  !§.— (')  Xi«.  3,  tU.  29.  —  {»)  PauL  fr.  22,  k,  t.;  Ga%^s,  4  insU  1 1 9. 
—  (*)  Marcel,  fr,  9,  k,U  —  (»^  Jnton,  Ç,  4,  de  eden^*  ^  (•)  piocl,  $t  Max,C,  9,  4e 
':x€ept,  —  (')  CTp.  fr,  1,  fc.  L;  fr,  19,  deprobat,  • 
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Justinien  indique  ici,  mais  par  forme  d'exemple  seulement, 
plusieurs  cas  où  l'emploi  d'une  exception  devient  nécessaire. 

Les  premiers  supposent  une  action  par  laquelle  le  deman- 
deur cherche  à  faire  prévaloir  une  prétention  juste,  c'est-à-dire 
fondée  sur  le  droit  civil,  mais  contraire  à  l'équité  {Ucetjusta... 
tameniniqua).  Comme  les  considérations  d'équité  sont  inadmis- 
sibles devant  le  juge  que  son  devoir  astreint  aux  règles  du  droit 
civil  (*),  le  défendeur  ne  peut  éviter  la  condamnation  dont  il 
est  menacé,  qu'en  faisant  insérer  dans  la  formule  une  excep- 
tion qui  modifie  l'action  et  par  conséquent  les  pouvoirs  du 
juge. 

1329*  Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  d'qn  Qpntrat  de  droit  strict,  par 
exemple  d'une  stipulation ,  le  droit  civil  qui  se  contente  du 
consentement,  sans  examiner  comment  il  a  été  obtenu,  déclare 
le  contrat  obligatoire,  quoique  le  répondant  n'ait  promis  que 
parce  qu'il  était  contraint  par  violence  (metu  coactus),  surpris 
par  dol  (dolo  inductus),  ou  induit  en  erreur  {errore  lapsus).  Dans 
ce  cas,  si  le  stipulant  intente  la  condiction  dare  oportercj  cette 
action  amènera  une  condamnation  indubitable  (effieaœ  est),  si 
le  préleur  n'ajoute  pas  à  la.  formule  l'exception  metus  causa^ 
l'exception  de  dol  ou  une  exception  in  facium. 

Si,  au  contraire,  le  demçindeur  agissait  par  une  action  honœ 
fidei,  les  exceptions  dont  on  vient  de  parler  seraient  çous-enten- 
dues  dans  l'action  même  (^).  En  effet,  les  obligations  d'où  ré- 
sultent les  actions  de  bonne  foi  sont  nulles,  même  d'après  |e 
droit  civil,  lorsque  le  consentement  a  été  surpris  par  un  dol 
sans  lequel  on  n'aurait  pas  contracté  (^). 

1323.  L'exception  metus  causa  et  l'exception  de  dol  se 
donnent  pour  les  mêmes  causes  que  les  deux  actions  aux- 
quelles ces  exceptions  correspondent  (^).  Ainsi,  de  même  que 
l'action  de  dolo  s'exerce  exclusivement  contre  l'auteur  du  dol, 
l'exception  doli  mali  ne  repousse  que  lui  ;  on  l'opposerait  donc 
inutilement  au  demandeur,  si  le  dol  dont  on  se  plaint  n'était  pas 
le  sien.  L'exception  metus  causa,  au  contraire,  repousse  le  de- 
mandeur, quel  qu'il  soit,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  violence, 

(*)Pr.,  de  offic,  Jud.  —  (*)  Ulp,  fr.  21.  ^olut,  w^l/H«^.,•  Julian,  fr.  84,  S  5,  <?e 
légat.,  !«;  PauL  fr.  38  ;  Scœvol.  fr.  58.  deher.  petit.  —  (*)  Ulp.  fr.  7,  de  dol,  mal.; 
/r.  16,  S  1,  rfe  minor.;  Paul.  fr.  3,  S  3,  pro  soc.  —  (*)  Vlp.  fr.  9,  S  3.  quod,  met, 
caus.i  fr.  2,  de  dol.  mal,  et  met. 
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sans  exatniaer  quel  en  est  l'auteur  (a).  Lorsque  la  violence 
n'est  pas  imputable  au  demandeur,  ou  lorsqu'on  ne  peut  la  lui 
imputer  faute  de  preuves  qui  établissent  sa  culpabilité,  il  faut 
donc  préférer  l'exception  metiis  causa  à  l'exception  doli  mali 
qui,  dans  le  cas  contraire,  ne  serait  pas  moins  avantageuse.  En 
effet,  quiconque  use  de  violence  commet  par  cela  même  un  dol  ; 
car  le  dol  résulte  des  actes  contraires  à  la  bonne  foi,  et,  dans 
sa  généralité,  l'exception  doli  mali  les  comprend  tous  (*). 

1324.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'une  fraude  quel*- 
conque  ait  été  commise  avant  la  litis  contestation  ou,  comme  le 
suppose  notre  texte,  au  moment  du  contrat;  il  y  a  dol  dans  la 
persévérance  même  du  demandeur  lorsqu'il  s  obstine  à  suivre 
une  action  dont  il  aperçoit  l'iniquité,  et  alors  on  lui  oppose 
l'exception  doli  mali  (').  C'est  ainsi ,  entre  autres  exemples , 
qu'on  l'oppose  à  la  revendication ,  dans  tous  les  cas  où  elle 
tendrait  à  enrichir  le  propriétaire  aux  dépens  du  possesseur  de 
bonne  foi  (^).  C'est  ainsi  que  le  débiteur  du  papille,  après  avoir 
payé  sans  autorisation  du  tuteur,  évite  de  payer  une  seconde 
fois,  du  moiiis  pour  tout  ce  dont  le  pupille  a  profité  dans  le 
premier  paiement  [504].  C'est  ainsi  pareillement  que  le  pro- 
mettant, lorsqu'il  n'a  répondu  que  par  erreur  {errore  lapsus)^ 
oppose  l'exception  de  dol  au  stipulant  qui  voudrait  profiter  de 
sa  méprise  (^). 

Lorsque  l'erreur  tombe  sur  l'objet  stipulé,  celui  qui  promet 
une  chose.pour  une  autre  ne  s'oblige  pas  [1000],  et  conséquem- 
ment  n'a  besoin  d'aucune  exception.  L'erreur  dont  il  s'agit  ici 
est  celle  qui  détermine  à  consentir,  et  le  consentement  qu'elle 
produit  est  valable  d'après  le  droit  civil ,  comme  le  consente- 
ment surpris  par  dol  ou  extorqué  par  violence  :  ainsi  la  sli- 

(*)  Ulp,  fr.  4,  s  33,  de  dol.  mal.  et  met,  —  («)  Ulp.  fi\  36,  de  verb.  obi.;  fi\  2,  SS  3 
et  5,  de  dol.  mal.  et  met.;  Pap.  fr.  12,  eod.  —  (•)  SS  30.  82,  ZZetZi,de  div,  rer.  — 
('*)  Scœvol.  fr,  17  ;  Ulp.  fr,  4,  S  3,  de  doL  mal,  et  met. 


(a)  Le  préteur,  en  accordant  Texception  de  dol,  s'occupe  uniquement  du  dol  com- 
mis parle  demandeur,  si  in  ea re  nihil  dolo  malo  A.  Age^^ii  factum  sit  neque  fiât 
{Gaius,  4  inst.  119.  V.  Ulp.  fr,  2,  §  1,  de  dol.  mal.  elmel.);  mais  Texception  metus 
causa  pose  une  question  générale,  celle  de  savoir  s'il  y  a  eu  violence,  sans  examiner 
quel  en  est  Tauteur,  si  m  ea  re  nihil  metus  causa  factum  est  {Ulp,  fr.  4,  §  33,  eod,)  ; 
en  un  mot,  la  première  de  ces  deux  exceptions  esi  in  rem,  la  seconde  in  per- 
sonam. 
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palalion  est  valable,  et  le  promettant  ne  peut  éviter  la  condam- 
nation qu'à  l'aide  d'une  exception. 

1325.  Souvent,  au  lieu  de  donner  l'exception  doit  mali,  le 
préteur  met  en  question  le  fait  même  d'où  résulte  le  dol.  Ainsi, 
par  exemple,  si  le  défendeur  prétend  que  son  adversaire  avait 
promis  de  ne  rien  exiger,  l'exception  pourra  être  conçue  dans 
les  termes  généraux ,  si  nihil  dolo  malo  factum  su  neque  fiât, 
ou  se  référer  spécialement  au  fait  allégué,  si  non  convertit  ne  ea 
pecunia peteretur  (*).  Dans  ce  dernier  cas,  l'exception  est  in 
factum  (*),  eu  ce  sens  qu'il  suffit  au  défendeur  de  prouver  le  fait 
dont  l'existence  matérielle  a  seule  été  mise  en  question,  tandis 
que,  dans  le  cas  contraire,  le  Juge  doit  non  seulement  constater 
le  fait,  mais  aussi  l'apprécier  et  le  qualifier,  pour  décider  s'il 
est  ou  non  constitutif  d'un  dol.  L'exception  in  factum  suppose 
cette  appréciation  déjà  faite  par  le  magistrat  qui  a  donné  la 
formule,  et  le  juge  n'a  plus  à  s'en  occuper  [1218].  Le  choix 
entre  l'exception  de  dol  et  l'exception  in  factum  appartient  au 
défendeur  (^),  lorsqu'il  ne  plaide  pas  contre  un  ascendant  ou 
contre  son  patron  ;  car  alors,  et  par  ménagement  pour  ces  der- 
niers, l^exception  doli  mali,  comme  Taction  de  dolo,  se  traduit 
toujours  in  factum  (*) 

§  n- 

1326.  La  personne  qui  reçoit  un  niutuum  s'oblige,  et  chacun 
le  conçoit  aisément.  Si  l'emprunteur  est  tenu  de  rendre,  c'est 
parce  qu'jl  a  reçu  :  la  cause  de  son  obligation  se  trouve  dans 
la  somme  qu'on  lui  remet,  et  c'est  précisément  pour  l'obtenir 
qu'il  s'engage  à  rendre  plus  tard  une  somme  égale.  Pareille- 
ment, si  l'acheteur  consent  à  payer  un  prix,  c'est  pour  avoir 
une  chose  ;  et  si  le  vendeur  consent  à  livrer,  c'est  pour  obtenir 
un  prix.  Ce  prix ,  que  doit  l'acheteur,  et  qui  par  conséquent 
forme  l'objet  de  son  obligation,  dev^pnt  une  cause  pour  celle 
du  vendeur,  et  réciproquement  l'objet  que  le  vendeur  s'engage 
à  livrer  devient  la  cause  des  engagements  que  l'acheteur  prend 
relativement  au  prix.  L'obligation  de  l'emprunteur,  celles  du 
vendeur  et  de  l'acheteur,  sont  valables  d'après  le  droit  civil  et 
d'après  l'équité;  mais,  dans  les  contrats  vwrbaux,  on  ne  voit 

(*)  Gains,  4  insu  119  ;  Ulp.  fr.  2,  S  4,  de  dol,  mal.  et  met.--  («)  Text.  hic.  V.  SS  2, 
3  et  4,  h.  t.  —  (»)  Ulp.  fr,  2,  SS  4  ff  5,  rfe  dol.  inal.  et  met.—  {*)  Ulp.  fr.  4,  S  16,  fod. 
/r.  11,  S  1,  de  dol.  mal. 
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pas  aussi  clairement  pourquoi  le  promettant  s'engage*  Sans 
doute,  lorsqu'il  fait  une  donation,  lorsqu'il  veut,  en  se  portant 
fidéjusseur,  accomplir  un  mandat  ou  se  rendre  negotiorum 
gestor^  le  promettant  trouve,  dans  sa  libéralité  ou  dans  son 
obligeance ,  une  cause  suffisante  d'obligation  :  dans  tout  autre 
cas,  au  contraire,  les  engagements  qui  ne  sont  motivés  que  par 
le  fait  même  de  la  stipulation  constituent  une  obligation  sans 
cause,  conforme  au  droit  civil,  mais  contraire  à  l'équité.  Aussi, 
dans  ce  cas  encore ,  le  débiteur  est-il  protégé  par  Texception 
dedolQ. 

Les  stipulations  interviennent  souvent  à  l'occasion  d'un  autre 
contrat,  surtout  à  l'occasion  dumutuum;  et  alors  l'emprunteur 
se  trouve,  pour  un  seul  et  même  objet,  obligé  de  deux  manières, 
re  à  raison  des  valeurs  qu'il  reçoit,  et  verbis  au  moyen  de  la 
stipulation  (^).  Souvent  aussi  la  stipulation  précède  la  numéra- 
tion des  espèces  qui  doivent  être  réalisées  plus  tard,  et  qui  ne 
le  sont  pas  toujours  :  alors  le  promettant,  qui  n'a  rien  reçu, 
n'est  pas  obligé  re;  mais  comme  il  a  répondu  à  la  stipulation, 
il  se  ti'ouve  obligé  verbis.  Telle  est  précisément  l'hypothèse  de 
notre  texte;  le  demandeur  exige  une  somme  qu'il  a  stipulée 
quasi  credendi  causa,  et  qui  n'a  point  été  remise  au  promettant 
[neque  numeraverit).  Celui-ci  est  obligé  par  la  stipulation  (cum 
ex  stipulatu  tenearis),  mais  obligé  sans  cause,  et  conséquem- 
ment  contre  toute  équités  On  lui  donnera  donc. l'exception  de 
dol  (^),  ou  l'exception  infackim  dite  non  NUMËRATiS  pecunus  (^). 
1327.  Cette  exception,  soit  que  le  créancier  se  prévale  d'une 
stipulation  ou  d'un  contrat  littéral  (^),  est  régie,  quant  à  sa 
durée  et  quant  aux  preuves,  par  des  règles  spéciales* 

En  effet,  lorsque  le  débiteur  laisse  passer  un  certain  temps 
sans  se  plaindre,  son  silence  est  considéré  comme  un  aveu  ta- 
cite de  la  numération,  et  l'exception  n'est  plus  accordée.  Le 
délai  dont  il  s'agit  a  varié  :  étendu  d'un  an  à  cinq  ans  par  Au- 
rélius  ou  plutôt  par  Dioclétiên  et  Maximien  (^),  il  est  réduit  à 
deux  années  par  Justinien  C). 

Le  défendeur  qui  oppose  une  exception  doit  la  prouver  [1328]  ; 


(1)  Ulp.  fr,  2,  s  3,  (fêéhl,  mol,  et  nui.  —  («j  Ulp.  fr,  9,  SS  ».  4.  6.  6en,de  reb. 
cred,  V.  fr,  6.  S  1.  de  novat.;  Paul,  fr.  ,126,  S  2,  de  verb.  obi,  —  fy  Gaius,  4  inst. 
116;  Ulp.  fr.  2,  S  3,  de  dol.  mal.  et  met,  —  (*)  Text,  hic;  Ulp,  fr.  4,  S  1«.  ^d.  — 
(»)  Pr.,  de  litier.  obi.  — .(•>  C.  Gr„  de  caut.  et  non  numer.  —  (')  Text,  hic  ;  pr.,  <U 
liiter,  obi,;  C.  14,  pr.  et%Z,de  non  numer,  pecun. 
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cependant  Texception  non  num&i^atœ  pecuniœ  rejette  sur  le 
demandeur  la  nécessité  de  prouver  qu'il  a  compté  les  valeurs 
dont  il  s'agit  (^). 

1388<  La  question  de  savoir  quelles  preuves  incombent  en 
général  au  demandeur,  quelles  au  défendeur,  est  soumise  à 
deux  règles  dont  iymporte  d'établir  la  concordance.  La  pre- 
mière, SEMPER  NECESSITAS  PROBANDI INGUMBIT  ILLl  QUI  AGIT  (^), 

paraît  si  générale,  si  absolue  même,  que  pour  exiger  du  dé- 
fendeur certaines  preuves  qu'on  lui  impose  quelquefois,  les 
textes  lui  attribuent  le  rôle  et  même  le  titre  de  demandeur, 
rem  in  ecoceptione  actor  est  (^),  En  effet,  prouver  c'est  en  général 
actoris  partes  obtinere  (^). 

La  seconde  règle  ei  ingumbit  probatio  qui  digit,  non  ei 
QUiNEGAT  (^),  est  confirmée  par  cette  observation  que  la  preuve 
d'une  dénégation  est  impossible  (^).  En  généralisant  cette  se- 
conde règle,  on  la  fait  trop  souvent  prévaloir  :  alors  la  pre- 
mière se  restreint  en  ce  sens  que  le  demandeur  est  tenu  de 
prouver  lorsqu'il  affirme,  et  seulement  ce  qu'il  affirme  ;  que, 
de  son  côté,  le  défendeur  prouve  son  exception,  parce  qu'ordi- 
nairement elle  repose  sur  une  assertion  positive  ;  que  dans  le 
cas  contraire,  et  par  exemple  dans  l'exception  non  numeratce 
pecuniœ^  le  défendeur  n'est  pas  tenu  de  prouver  son  assertion 
négative  :  la  preuve  du  fait  contraire,  et  par  conséquent  affir- 
matif  est  rejetée  sur  le  demandeur.  De  là  on  conclut  que,  réci- 
proquement dans  les  actions  négatoires,  le  demandeur  n'a  rien 
à  prouver;  qu'il  lui  suffit  d'agir  pour  forcer  le  défendeur  à  éta- 
blir l'existence  du  droit  qu'on  lui  dénie. 

1329.  Cette  conclusion  dogmatique  est  abusive,  puisqu'elle 
détruit  la  première  des  deux  règles.  D'ailleurs  il  est  formelle- 
ment décidé  C)  que  le  demandeur,  lors  même  qu'il  lui  serait 
impossible  de  justifier  sa  prétention,  ne  peut  rejeter  sur  le  dé- 
fendeur le  fardeau  de  la  preuve  contraire,  et  c'est  précisément 
pour  justifier  cette  décision  que  le  même  texte  ajoute  cum  pér 
rerum  naturam  factura  neganlis  probatio  nulla  sit.  En  effet, 
entre  deux  adversaires  dont  l'un  avance  une  proposition  tandis 
que  l'autre  y  résiste,  sans  avancer  lui-même  aucune  proposi- 

{^)Jnton,  C,  3;  DiocL  et  Max.  C,  lo,  eod,  —  (*)  5  4,  de  légat. f  Marcian.  fr»  21, 
deprobat,  — (*<;  Ulp,  fr,  1,  de  except»;  fr,  19,  de  probat.  —  (*j  Jfric,  fr.  ib,  denov. 
op.  nuneiat.  —  (")  Paul,  fr.  2,  de  probat,  —  (•)  Diocl,  et  Max,  C,  23,  de  probat,  — 
(')  Diocl,  et  Max,  d,  C,  23. 
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tion  nouvelle,  la  preuve  incombe  toujours  au  premier  qui  dicil, 
et  jamais  au  second  qui  negat^  en  ce  sens  qu'il  reste  sur  la  dé- 
fensive ;  mais  les  rôles  changent  dès  que  le  second  avance  de 
son  côté  une  proposition  quelconque  :  alors  ce  n'est  plus  lui 
qui  negat  :  c'est  lui  qui  dicit  :  H  doit  donc  prouver  ce  qu'il  sou- 
tient, quelque  difficile  que  puisse  être  la  pleuve. 

Ainsi  entendue,  la  seconde  règle  concorde  parfaitement  avec 
la  première.  Le  demandeur  est  toujours  tenu  de  prouver  son 
intentio  confessoire  ou  négatoire  (a),  parce  qu'elle  énonce  too- 
jours  sa  prétention,  c'est-à-dire  une  proposition  qu'il  met  en 
avant;  etpar  la  même  raison,  le  déferideur  devient  demandeur 
relativement  aux  exceptions  qu'il  oppose  :  il  doit  donc  les 
prouver.  S'il  en  est  autrement  dans  l'exceirf^ion  non  nnmeratœ 
pecuniœ,  c'est  probablement  parce  que  des  fraudes  trop  nom- 
breuses ont  nécessité  à  cet  égard  une  dérogation  qu'il  ne  faut 
pas  généraliser. 

§  ni. 

1330.  Un  créancier  convient  avec  son  débiteur  de  De  rien 
exiger.  Lorsque  le  premier  agit  malgré  cette  convento»  le 
défendeur  a  besoin  d'une  exception,  si  l'on  suppose,  avecn(^e 
texte,  une  obligation  que  le  pacte  n'a  pu  éteindre,  par  exemple 
celle  qui  résulte  d'un  mutuum  ou  d'une  stipulation  ;  car  les 
contrats  consensuels  se  dissolvent  par  le  simple  consentement 
[1123],  La  convention  des  parties  suffit  également  pour  rendre 
inefficace  l'action  furti^  ou  l'action  injuriarum^  et  cela  i^ 
jure,  c'ést-à-dire  indépendamment  de  toute  exception,  parce 
qu'il  existe  à  cet  égard  une  disposition  précise  dans  la  loi  des 
Douze  Tables  (*), 

En  admettant  donc  une  action  de  droit  strict  {si  paretdare 
oporteré),  fondée  sur  une  obligation  que  le  droit  civil  consiste 

(*)/>flM/./r.  17,  s  i,depact. 


(a)  Arricaia  {fr.  15,  de  op.  nov.ntmciat.)  suppose  que  celui  contre  cpii  Vwl9^ 
intenter  Taction  négatoire  refuse  d'y  défendre  :  dans  ce  cas,,  il  est  forcé  de  ^nB^ 
qu'il  n'entreprendra  rien  avant  d'avoir  lui-même  intenté  Faction  confcssQÎWt  3^ 
sibi  esse.  Ainsi,  ajoute  le  jurisconsulte,  la  partie  qui  n'accepte  pas  le  rdle  de  d^ft- 
deur,  est  punie  de  son  refus,  par  la  nécessité  où  elle  se  trouve  de  prouver  tMtVttlf* 
droit.  N^est-ce  pas  décider  que,  dans  le  cas  contraire,  celui  qui  défend  àlM^ 
négatoire  n'a  rien  à  prouver  [V.  13051? 
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comme  topjours  existante  malgré  la  convention  des  parties,  le 
préteur  accordera  l'exception  ii\  factum  dite  pacti  conventi  (*) 
ou  l'exception  de  dol  [1325]. 

§  IV. 

1331.  Le  créancier  qui  propose,  et  le  débiteur  qui  accepte 
le  serment  volontaire  sur  Texistence  de  la  dette,  conviennent 
que  le  créancier  n'exigera  rien,  si  le  prétendu  débiteur  jure  ne 
rien  devoir  {nihil  se  dare  oporteré).  Cette  convention  est  un 
pacte  conditionnel  ;  on  pourrait  donc  appliquer  ici  tout  ce 
qu'on  a  dit  sur  le  paragraphe  précédent  (^)  et  donner  l'excep- 
tion PACTI  (^)  ;  mais  il  existe  pour  ce  cas  particulier  une  excep- 
tion spéciale  d'île  jurisjw^andi. 

Ainsi,  le  préteur  accorde  cette  exception  lorsque  la  presta- 
tion du  serment  est  contestée  (^)  ;  car  autrement,  si  le  fait  que 
l'exception  doit  mettre  en  question  est  avoué  injure,  le  préteur 
refuse  l'action  [1174],  et  conséquemment  le  débiteur  n'a  pas 
à  se  défendre.  En  généralisant  cette  distinction,  on*  comprend 
comment  une  même  règle,  par  exemple,  la  prohibition  du 
Se.  Macédonien,  s'applique  tantôt  par  un  refus  d'action  f^), 
tantôt  par  une  exception  qui,  suppose  nécessairement  l'action 
donnée  (^). 

C'est  ainsi  que,  pour  appliquer  le  rescrit  d'Adrien  sur  le 
bénéfice  de  division  entre  fidéjusseurs,  l'action  demandée  con- 
tre l'un  d'eux  est  accordée  pour  sa  part,  et  conséquemment 
refusée  pour  la  part  des  autres  ^1021  j,  si  leur  solvabilité  n'est 
pas  contestée  ;  tandis  que  dans  le  cas  contraire  l'action  se 
donne  pour  la  totalité,  mais  avec  cette  exception  si  non  et  illi 

SOLVENDO  SINT  (^). 

1332.  Jusqu'ici  on  a  vu  Texceplion  de  dol  et  plusieurs  au- 
tres exceptions  analogues  opposées  aux  actions  personnelles  de 
droit  strict  ;  elles  sont  également  nécessaires  contre  les  actions 
réelles  et  conséquemment  contre  plusieurs  actions  arbitraires, 
notamment  contre  la  revendication,  lorsque  le  possesseur  veut 
arguer  du  dol  (^),  de  la  violence  (^),  et  même  du  serment  à  lui 
déféré,  s'il  prétend  avoir  juré  que  la  chose  lui  appartient  ou 

(»)  TexL  hic.  Gains,  4  inst.  1J6.  —  («)  llp.  ft\  i'.,  âejurejur,  ~  {^)  Ulp.  fr,  2r>, 
eod,  —  (*)  Ulp,  fi\  9,  eod.  —  (**)  S  7,  quod  cum  eo  ;  Ulp.  fr,  1  ;  fr.  1,  îd,  de  sr.  ma- 
ced.  —  («)  Ulp,  fr.  7,  SS  4,  7,  8  et  10,  eod,  —  f  )  Pnvl.  fr.  28,  de  fidej,  —  (»)  SS  3c», 
32,  33  cf  34,  rfe  div,  rer,  —  (*;  Gains,  4  inst.  117. 

n.  30 
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<|u*elle  n*appar tient  pas  à  son  adversaire  (*).  Dans  les  aetbns 
de  bonne  foi,  lexception  de  dol,  et  par  suite  toutes  les  excep- 
tions in  factum  fondées  sur  l'équité  [1246] ,  sont  inutiles  parce 
que  Yintentio  qui  prescrit  au  juge  de  statuer  ex  fide  bona  lui 
soumet  par  cela  même  l'appréciation  du  dol  qui  est  incompati- 
ble avec  la  bonne  foi  ;  mais  au  contraire  on  a  toujpuçs  h^^oi*^ 
d'une  exception  pour  faire  admettre  toute  autre  défense  qui  ne 
contredît  pas  directen^ent  Yintentio.  C'est  ainsi  que  plusieurs 
exceptions  se  trouvent  fréquemment  ajoutées  aux  actions  de 
bonne  foi  ou  aux  actions  prétoriennes,  entre  autres  l'exception 
jurisjurandi  aux  actions  in  factum  (^),  parce  que  je  serment 
prêté  ne  change  rien  au  fait  que  Yintentio  met  en  question; 
l'exception  jmti  dominii  à  l'action  publicienne,  parce  que  le 
défendeur,  en  se  prétendant  propriétaire,  ne  combat  point  di- 
rectement Tusucapion  fictive  dont  se  prévaut  le  demandeur; 
l'exception  reijudicatœ  aux  actions  de  droit  strict  ou  même  siw; 
actions  de  bopne  foi,  parce  que  l'autorité  de  la  chose  jugég  ne 
détruit  pas  toujours  la  prétention  du  demandeur  ]^1335], 

1333.  Le  jugement  des  hommes  n'est  jamais  infaillible,  et 
par  cette  raison  même  il  importe  de  s'en  tenir  à  une  décision 
prise  ;  car  un  examen  nouveau  de  la  même  question  ne  garan- 
tirait pas  d'une  erreur  nouvelle.  La  prolongation  du  litige  et  de 
ses  incertitudes  produit,  san§  avantage  réel,  d'inextricables 
complications  (^)  ;  enfin,  la  multiplicité  des  procès  cause,  dans 
la  société  civile,  un  trouble  permanent.  On  peut  sans  doute, 
lorsqu'on  admet  l'appel,  établir  que  la  causé,  jugée  en  pre- 
mier ressort,  sera  soumise  de  nouveau  à  un  juge  supérieur  ; 
mais  il  faut  toujours  s'arrêter  en  considérant  comme  juste,  Jors 
même  qu'elle  ne  le  serait  pas  (^),  une  décision  qui  doit  être 
finale.  De  là  vient  l'autorité  de  la  chose  jugée,  qui  peut  n'être 
pas  la  vérité,  mais  qui  en  tient  lieu  :  res  jodigata  pro  veri- 

TATE  ACCIPITUE  {^). 

De  là  cette  conséquence  qu'après  avoir  agi  contre  une  pqf- 
sonne,  il  ne  faut  pas  agir  une  seconde  fois  contre  élie  pour  le 

(«)  Ulp.  fr.  1,  dejurejur.  -  (*)  Ulp,  fr.  3,  S  1.  corf.  -  (>)  PauL  fr.  9,  de  excepL 
reijud.  —  (*)  l^œcian.  fr,  65,  S  2,  ad.  se.  trebell.  —  (»)  Ulp.  fr.  207,  de  reg.  iur. 
y»  Modesl.fi',  i,  derey.jur.  '^ 
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même  sujet.  Aussi,  lorsqu^il  délivre  une  nouvelle  action  contre 
le  (Jéfendeur  qui  prétend  avoir  été  absous^  le  préteur  subor- 
doîine-t-il  la  condamnation  à  la  non-existeiiée  d*urie  décision 
antérieure ,  si  ^a  res  judicata  non  sit  (^) . 

1334.  L'autorité  de  la  chose  jugée,  toute  nécessaire  qu'elle 
toit,  consacre  quelquefois  des  erreurs  que  l'exception  m  jWi- 
biUœ  re^d  irréparables.  Cette  exception  ne  tend  donc  pas, 
comme  les  précédentes,  à  faire  prévaloir  [-équité  et  la  bonne 
foi  sqr  le  droit  str{<$t  :  aussi  n'est-^lle  sous-entendue  dans  au- 
cune action.  On  l'ajoute  aux  actions  bonœ  fldei  (^)  comme  aux 
autres,  dans  l'hypothèse,  bien  entendu,  où  le  demandeur  ne 
convient  pas  qu'il  y  a  chose  jugée  ;  car  autrement  le  préteur 
refuserait  l'action  [13M]. 

Mais  dans  ce  cas  même  l'exception  est-elle  nécessaire? 
L'autorité  de  la  chose  Jugée  étant  un  principe  fondamental  du 
droit  civil,  son  application  n'entre-t-elle  pas  ipso  jure  dans 
l'ofTice  du  juge?  Elle  y  entrait  toujours  dans  le  système  des 
actions  de  la  loi,  lorsque  les  exceptions  étaietit  encore  incon- 
nues (*),  mais  dans  la  procédure  formulaire,  toute  allégation  (Ju 
déf^ndeur  qui  ne  combat  point  directement  Vintentio  nécessite 
une  exception  :  or  la  décision  du  juge  sur  une  action  in  fac- 
$um  ou  sur  une  action  réelle  ne  détruit  ni  le  fait  qui  était  en 
question,  ni  le  droit  du  demandeur.  Lorsque  celùî-ci  vient  de 
nouveau  soutenir  l'existence  du  même  fait,  ou  se  dire  proprié- 
taire du  même  objet,  son  intentio  reste  vraie,  quoiqu'il  ait  suc* 
corabé  une  fois  :  le  défendeur  ne  peut  donc  se  prévaloir  de  la 
chose  jugée  qu'au  moyen  d'une  exception  (^).  11  en  serait  de 
même  pour  les  actions  personnelles  injus^  si  l'obligation  qui 
leur  sert  de  base  subsistait  encore  ;  mais  la  novation  qui  résulte 
de  la  litis  contestatio  [1175,  1312]  libère  le  défendeur  et  rend 
.l-exoeption  rei  judicatœ  superflue. 

1335.  Toutefois  on  distinguait,  à  cet  égard,  les  instances 
t)ttyWfeia  qui  legitimo  jure  consistunt^  autrement  dits  judicia 
légitima^  et  ceux  qui  imperio  continentur.  L'effet  de  ces  der- 
niers se  conservait  et  cessait  avec  Vimperium,  c'est-à-dire  avec 
l'autorité  du  magistrat  qui  avait  donné  l'action  (*),  tandis  que 
les  judicia  légitima  ByBxent  une  durée  fixe,  limitée  à  dix-huit 
mois  par  une  des  deux  lois  Julia  judiciaria  (®).  Il  n'y  avait  de 

(*)  Ulp.   fr.  »,   S  a,   Md.  —  \*\  Sever,  et  ÀnU  C.  3,  dejudic.  —  (*)  Gains,  4  insi, 
108.—  (*)  Gaiut,  4  inst.  lOÔ  et  107.— (*)  Gains,  A  inst,  105.—  (•;  Gaivs,  -A  insUiOt, 
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judicium  legitimum  qu'à  Rome  ou  dans  un  rayoa  d'un  mille 
autour  de  cette  ville  ;  et  dans  cette  limite  même  il  fallait  que 
Faction,  donnée  entre  citoyens,  renvoyât  les  parties  devant  un 
seul  juge  citoyen  comme  elles.  Autrement,  la  distance,  4a  plu- 
ralité des  juges  ou  la  qualité  deperegrinus^  soit  dans  le  juge, 
soit  dans  l'une  des  parties,  suffisait  pour  que  le  jvdicium  fût 
imperio  continens,  sans  distinguer  si  l'action  dérivait  du  droit 
civil  ou  du  droit  prétorien  (*). 

Dans  les  judicia  légitima,  Tobligation  du  défendeur  pour- 
suivi par  une  action  personnelle  in  jus  était  toujours  novée  et 
conséquemment  éteinte  par  la  lilis  contestatio  :  il  n'avait  donc 
besoin  d'aucune  exception  pour  se  défendre  contre  une  nouvelle 
action  (^)  ;  mais  dans  tout  autre  cas  il  ne  s'opérait  aucune  no- 
vation,  et  rien  n'empêchait  le  défendeur  absous  d'être  pour- 
suivi de  nouveau,  même  par  une  action  personnelle  in  jus.  Il 
avait  donc  besoin  d'une  exception  pour  faire  prévaloir  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  (^). 

Sous  Justinien,  les  di&tinctÎQifê  précédentes  ne  sont  plus  ad- 
missibles (a).  Néanmoins  le  système  du  judicium  imperio  cm" 
tinens  était  moins  étranger  à  Constantinople  et  à  son  empire 
tout  provincial,  que  le  système  dn  judicium  legitimum:  aussi 
l'empereur  a-t-il  placé  ici  un  texte  qui  déclare  l'exception  rei 
judicatœ  indispensable  même  dans  une  action  personnelle  {sivt 
in  rem  sive  in  personam),  parce  que  Tobligation  subsiste  tou- 
jours, nihilominus  obligatio  durât. , 

1336.  L'autorité  de  la  chose  jugée  empêche,  comme  nous 
l'avons  vu  [133â],  de  renouveler  un  procès  terraiiné.  L'excep- 
tion rei  judicatœ  profitera  donc  au  défendeur  dans  tous  les  cas 
où  l'action  tendrait  à  ouvrir  un  nouveau  débat  sur  la  naême 
question  (^),  ou,  comme  le  dit  notre  texte  {de  eadem  re),  sur  la 
même  cause,  la  même  affaire.  Or  le  procès  n'est  plus  le  même, 
lorsqu'il  se  renouvelle  entre  d'autres  personnes  (^)  :  car  la 
chose  jugée  pour  ou  contre  une  personne  n'a  d'autorité  que 

(!)  Gains,  4  inst.  104, 106  et  119.—  (»)  Gaius.  3  inst,  181  ;  4  inst.  107.— (»)  Gahu, 
3  ini/.  180,  181  ;  4  insU  106.—  (*)  Ulp.  fr.  3  ;  /r.  7,  S  4  î  Marcian.  fr.  1»,  deeoccepL 
reijud.  —  («;  Paul,  fr.  22  ;  Ulp,  fr.  7,  S  4,  eod, 

(a)  II  en  existe  des  traces  au  Digeste  (V.  PauU  fr.  20,  §  1  ;  fr.  25,  de  di)l.  mal.). 
Dans  le  premier  de  ces  deux  textes,  raction  pro  socio  est  totalement  éteinte  ;  dans 
le  second,  elle  subsiste,  sauf  l'exception  rei  ju4ic<Uœ,  Cuhis  a  cherché  une  explica- 
tion qu'il  n'aurait  pas  adopti^e,  s'il  avait  connu  les  Institates  de  Gaïus. 
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pour  ou  contre  elle  (a),  et  pour  ou  contre  ceux  qui  lui  ont  suc- 
cédé (*),  qui  l'ont  représentée  dans  le  procès  [1303J,  ou  qui  se 
confondent  avec  elle,  comme  un  père  de  famille  avec  les  en- 
fants soumis  à  sa  puissance  {^).  Entre  les  mêmes  personnes  h 
question,  et  par  conséquent  l'affaire  n'est  plus  la  même,  dès 
qu'on  ne  demande  pas,  en  tout  ou  en  partie  (^),  le  même  corps, 
la  même  quantité  ou  le  même  droit  qu'on  avait  inutilement 
demandé  (^).  Enfin,  entre  les  mêmes  parties,  et  relativement 
au  même  objet,  l'affaire  cesse  encore  d*être  la  même  quand  la 
nouvelle  action  soulève  une  question  différente,  par  exemple, 
lorsqu'après  avoir  revendiqué  on  agit  par  condiction  (6);  lors- 
qu'il existe  pour  accueillir  la  prétention  d'une  partie  ou  pour 
condamner  son  adversaire,  une  cause,  causa  petendi{^),  k  la- 
quelle ne  s'applique  point  la  chose  jugée,  c'est-à-dire  à  l'égard 
des  actions  personnelles,  une  autre  obligation  (^),  et  à  l'égard 
des  actions  réelles,  un  droit  nouveau  pour  le  demandeur  (c), 

(*)  ^^P»  /»••  11,  SS  3,  9  «MO  ;  Pap.  ft\  28,  eod,;  Anton.  C,  2,  [de  except,  —  («)  Ulp, 
fr.^ifr,  It,  SS  7  et  8,  de  except.  reijud,  —  (')  Ulp.  fr.  7,  pr.  W  S  1  ;  Pomp.  ft\  21, 
S  1  :  j^fric.  fr.  26,  S  i,eod,  —  (*)  Ulp,  et  Paul.  fr.  12  et  13,  eod.  —  (»)  Paul.  fr.  15, 
eod.  —  («)  Paul.  d.  fr.  41,  S  2. 


(a)  Res  inter  ALios  JUDiGATAs  ALiis  NOM  PRJSJUDICARE  {Macer.  fr.  63,  de  re  judic.). 
Voyez  UlpieD  {fr.  1,  de  except.  reijiÀd.),  Paul  {fr,  16,  quipotior)^  et  le  titre  du  Code 

(ItV.    Tytit.  60)  INTER  ALIOS  ACTA  VEL  JUDICATA  ALII^  NON  NOCERE. 

(6)  Paul.  fr.  31,  de  except.  reijud.  En  effet,  il  s'agit  de  savoir  dans  la  revendi- 
cation si  le  demandeur  est  propriétaire,  et  dans  la  condiction,  au  contraire,  si  son 
adversaire  doit  lui  conférer  la  propriété,  si  paret  euit  dare  oportere.  Plusieurs 
textes  accordent  Texccption  de  la  chose  jugée  contre  le  demandeur  qui  redemande 
le  même  objet  même  par  une  autre  action  {Ulp.  fr.  5  ;  /r.  7,  §  4,  eod.).  Cette  dé- 
cision s'applique  dans  le  cas  où  Ton  aurait  à  choisir  entre  plusieurs  actions  concou- 
rant air  même  but.  Après  avoir  opté  pour  Tune  d'elles,  on  ne  peut  plus  revenir  aux 
autres  (Y.  Julian.  fr.  8;  fr.  25,  §  1,  eod.)  :  car  on  ne  doit  pas  plaider  de  nouveau 
sur  la  même  question,  même  en  exerçant  une  action  différente  {Ulp.  fr.  7,  §§  i 
et  5  ;  V.  fr.  3,  eod.). 

(c)  Ulp.  fr.  11,  §  4;  Julian.  fr.  25,  de  except.  reijwd.  Une  seule  et  même  chose" 
peut  devenir  l'objet  de  plusieurs  obligations  différentes,  et  conséquemment  être  due 
plusieurs  fois  en  même  temps,  par  le  même  débiteur,  au  même  créancier.  Aussi 
après  avoir  jugé  que  cette  chose  n'est  pas  due  en  vertu  de  telle  obligation,  peut-on 
Juger,  sans  contradiction,  qu'elle  est  due  en  vertu  de  telle  autre.  En  matière  de 
revendication,  il  n'en  est  pas  de  même  :  nul  ne  peut  acquérir  ce  qui  lui  appartient 
déjà  [1232],  et  lorsqu'on  se  dit  propriétaire,  la  question  du  procès  eihbrasse  toutes 
les  causes  d'acquisitions  antérieures  au  litige,  du  moins  lorsque  le  demandeur  n'a 
pas  spécifié  en  quelle  qualité  et  en  vertu  de  quelle  cause  il  prétend  être  déclaré 
propriétaire  {Paul.  fr.  14,  §  2,  eod  )  ;  mais  celui  qui  a  revendiqué  en  vertu  de 
telle  ou  telle  acquisition  peut,  sans  craindre  l'exception  de  la  chose  jugée,  sou- 
tenir que  le  même  objet  lui  était  acquis  par  tout  autre  moyen  {Ulp.  fr.  11,  §  2, 
eod.). 
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OU  une  possession  nouvelle  pour  le  défendeur  qui  a  été  absous 
précisément  parce  qu'il  ne  possédait  pas  (^).  Dans  bes  diffé- 
rents cas,  en  effet,  on  peut  sans  contradiction  condamner  le 
défendeur  qui  a  été  absous,  et  réciproquement 

1337.  L'existence  de  la  chose  jugée  peut,  comme  celle  du 
serment  [1216]  ,  être  controversée  dans  deux  sens  opposés , 
soit,  comme  nous  l'avons  admis  jusqu'ici,  lorsqu'elle  eôt  niée 
par  le  demandeur  et  affirmée  par  le  défendeur  qài  prétend  avoir 
été  absous,  soit  au  contraire  lorsqu'elle  est  affirmée  par  le  de- 
mandeur €t  niée  pajM^pÉarêWîfte  qu'iî  prêtenftiâVdiî^  étéiîôtï- 
damnée.  On  accorde,  daîis  Ife  preifiièr  caô,  ïexcB0on  téifu- 
di€(U(B4  et'4&ùs  le  âecond ,  une  actioïï  dont  l*objét  dKrëct  eàt 
précisémetit  de  savoir  s'il  y  a  chose  jugée  (^).  Cette  action  ^ 
dite/tM^ico^i,  produit  une  condamnation  au  double  [13&2]. 

§  VIL 

1338.  Le  système  des  exceptions  a  été  d'abord  introduit 
par  le  droit  prptorjen  ,  et  ensuite  adopté  par  le  droit  ciyil , 
comme  celui  des  possessions  de  biens  que  le  préteur  accorde 
quelquefois  uH  ex  hgiby.s^  pic,  [901j.  Aussi  di$t^Bgipps-nous 
ici  îes  exceptions  qui  dérivent  soit  du  droit  prétorien  lui-même 
(eœ  ipsius  prœtoris  jurisdictime) ,  comme  Texception  de  dol , 
Texception  metus  causa  [1323] ,  soit  des  lois  ou  des  autres 
sources  du  droit  civil  qui  ont  la  même  autorité  [Isgis  vicem 
obtinent).  Ainsi,  lefidéjusseur,  en  vertu  du  rescrit  d'Adrien,  évite 
une  condamnation  totale  par  le  moyen  d'une  exception  [1331]. 
C'est  aussi  par  l'exception  de  dol ,  et  en  vertu  d'un  fescrit  de 
Marc-Aurèle,  que  la  compensation  a  été  admise  4^^  les.  ac- 
tions de  droit  strict  [1274].  Plusieurs  modifications  apportées 
à  l'iPSUM  JUS ,  c'est-à-dire  au  droit  primitif ,  par  les  sénatus- 
consultes,  notamment  par  le  Trébellien  et  le  Macédonien,  s'ap- 
pliquaient également  par  voie  d'exception  [782,  1331]. 

Lçs  lois,  par  exemple  la  loi  Falcidie ,  s'appliquent  soweilt 
ipso  jure  [769].  Cependant  on  cite  des  lois  dont  les  dispositions 
ne  profitent  au  défendeur  que  par  voie  d'exception.  Telle  éÉt 
notamment  la  loi  Julia  [1348] ,  qui  a  introduit  le  bénéfice  de 

(*)  Ulp.  fr.  9  ;  /r.  18  ;  Gains,  fr-  il,  de  excep.  retjud.  —  (•)  litacer.  fr.  1 ,  quœ 
sent,  sine  appell, 
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besfeiôri,  et  par  suite  l'exception  wisi  bonis  cêSseëït(*).  Telle 
est  aussi  la  loi  Cincia  qui,  en  exceptant  quelques  personnes^ 
et  notamment  certains  parents  du  donatenr  (*) ,  défendait  de 
donner  à  tout  àiitre  donataire  au  delà  d'Utle  valeur  déterminée, 
valeur  dont  le  taux  est  re^té  inconnu. 

1339.  Malgré  cette  prohibition,  le  donateur  n'avait  aucune 
àetion  pour  revendiquer  la  partie  des  objets  donnés  qui  excé- 
dait le  taux  légal  (rt)  ;  tuais  il  pouvait  se  défendre  par  unfe 
exception ,  toutes  les  fols  que  le  donataire  agissait  contre  Icfi 
comme  propriétaire  des  objets  donnés  (^).  De  là  cette  consé- 
quence, que  la  prohibition  restait  impuissante  dans  tous  les 
cas  où  le  donataire  n'avait  pas  besoin  d'agir,  c'est-à-dire  toutes 
les  fois  qu'on  lui  avait  conféré  la  propriété  et  la  possession. 
La  tradition  seule  a  toujours  rempli  ce  double  but  pour  les 
choses  nec  mancipij  tandis  que ,  pour  les  choses  mancipi ,  il 
fallait  transférer  la  propriété  par  mancipation  ou  par  cessio  in 
juré  i  et  la  possession  par  tradition  {*].  A  ce  moyen ,  le  dona- 
taire, n'ayant  pas  besoin  d'agir  contre  le  donateur,  ne  craignait 
pas  l'exception  de  la  loi  Cincia,  du  moins  lorsqu'il  s'agissait 
d'immeubles  ;  car,  pour  les  meubles ,  celui  qui  en  avait  trans- 
féré la  propriété  et  la  possession  pouvait  quelquefois  reprendre 
cette  dei'nière  par  l'interdit  utrubi  [1358,  1364],  et  dans  ce 
cas,  le  donataire,  réduit  à  revendiquer  contre  le  donateur,  était 
repoussé  par  Texception  de  la  loi  Cincia.  Il  n'était  donc  en 
parfaite  sécurité  que  lorsqu'il  n'avait  plus  à  redouter  l'interdit 
utrubi  (*). 

Ceci  démorître  que  les  différents  moyens  indiqués  pour  ga- 
rantir le  donataire  ne  sont  pas  des  formes  établies  par  la  loi 
Cincia  pour  la  validité  des  donations  en  général,  mais  plutôt 
des  précautions  communément  employées  afin  d'éluder  la  pro- 
hibition, et  admises  dans  l'usage  pour  toute  donation  qui  supra 
modum  legiiimum  facta  est  (^).  Aussi  les  mêmes  moyens  ne 
sont-ils  pas  indiqués  aux  personnes  que  la  loi  Cincia  exceptait 

(*)  s  4,  de  replie.  —  (»)  Paul,  fragm,  vatic,  S  398  et  seqq.  —  (*)  Paul.  fr.  6,  S  2, 
dedol.  mal.  et  met.  —  (*)  Fragm.  vatic.,  §S  311  e<  313.—  (')  Paul,  fragm.  vatic.f 
S  311.—  («) Paul.  d.  fr.  5,  S  2,  de  dol,  mal.  etmet.;  fragm.  vatic,  S  313. 

(a)  La  donation  n'est  pas  fidlle  même  pour  Texcédaht  {Ulp.  reg.  1).  Les  teites 
qai  donneoi  tîDe  ac(ioD  aa  donatéar  ne  hii  donnenl  nae  la  condictio  ind^i^  dans 
un  cas  que  nous  expliquerons  ci-après. 
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de  sa  prohibition,  précisément  parce  qu'on  ne  pouvait  leur 
opposer  aucune  exception  (*). 

Quand  le  donateur,  au  lieu  de  transférer  la  propriété,  s'obli- 
geait simplement  donationis  causa^  on  ne  pouvait,  au  moyen 
des  même  précautions,  excéder  le  taux  légal.  Le  donataire, 
n'ayant  d'autre  garantie  qu'une  action  personnelle ,  pouvait 
toujours  être  repoussé  par  l'exception  de  la  loi  Cincia  (*).  Le 
paiement  fait  par  le  donateur  ne  suffisait  même  pas  à  la  sécu- 
rité du  donatiaire,  parce  que  ce  paiement  était  sujet  à  répé- 
tition (^). 

§§  VIII  et  IX. 

1340.  Les  exceptions  se  divisent  en  péremptoires  et  dila- 
toires ,  ou ,  ce  qui  revient  au  même ,  en  perpétuelles  et  tempo- 
raires. Les  premières  sont  inévitables,  tandis  que  le  demandeur 
peut  éviter  les  exceptions  temporaires  (^),  soit  en  agissant  plus 
tard,  soit  en  agissant  par  telle  personne  plutôt  que  par  telle 
autre  [1S43]  ;  et  comme  ces  précautions  laissent  au  défendeur 
un  délai,  temporis  dilationem  (^),  de  là  vient  que  les  exceptions 
temporaires  ont  été  appelées  dilatoires.  Cette  division  ne  tient 
donc  pas  au  résultat  que  produisent  les  différentes  exceptioï\^, 
mais  à  leur  durée. 

En  effet ,  elles  sont  perpétuelles  ou  temporaires  comme  les 
actions  [1312] ,  en  ce  sens  que  les  premières  peuvent  toujours 
être  demandées  au  préteur,  et  sont  toujours  insérées  dans  la 
formule,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  le  demandeur  agit, 
quel  que  soit  son  procureur  ou  son  cognitor.  C'est  ainsi  que 
l'exception  de  dol  est  perpétuelle ,  parce  qu'elle  se  donne  en 
tout  temps,  par  opposition  à  l'action  rfe  rfo/o  qui  est  tempo- 
raire (a). 

Sont  également  perpétuelles  ou  péremptoires  les  exceptions 
qui  résultent  des  lois ,  des  sénatusrconsultes,  et  sans  doute  des 

(*)  Paul,  fragm,  vatic,,%  310.—  (»)  Ulf,  fragm,  vatic,  S  266  ;  Javol,  fr,  24,  de 

donat (>)  Ulp.  ibid.  V.  Cels.  /i*.  21,  S  i,  de  donaU  —  {*)  Gains,  fr,  3,  A.  /.  V,  4 

insU  121.  —  (")$  10,  A.  «. 

(a)  V.  1260.  L'exception  est  perpétuelle,  lors  même  que  Taction  est  temporaire, 
parce  qu'il  ne  dépend  pas  du  défendeur  que  l'action  soit  intentée  contfe  lui  ayant 
telle  ou  telle  époque  (Vaul.  (rt  8,  §  6,  de  dol.  mal,  et  met.;  V.  Diocl,  et  Max,  C,  5  et  6, 
de  except.).  De  là  vient  cette  nmiime  :  Tçmporaiia  ad  agendum,  perpétua  ad  exci- 
piendum. 
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constitutions.  Telles  sont  aussi ,  parmi  les  exceptions  préto- 
riennes, l'exception  metus  cama ,  et  l'exception  pacti  conventij 
lorsque  ie  demandeur  est  convenu  de  ne  jamais  rien  exiger , 
ne  omnino peteretur  (*)• 

§  X. 

1341.  Dans  le  cas  contraire,  le  créancier  qui  est  convenu 
de  ne  rien  exiger  avant  une  certaine  époque,  par  exemple, 
avant  cinq  ans ,  ne  peut  craindre  qu'une  exception  dilatoire  , 
qu'il  évitera  en  différant  d'agir,  c'est-à-dire  de  demander  une 
action,  jusqu'à  l'expiration  du  délai  convenu.  Autrement  l'ex- 
ception jointe  à  la  formule  en  paralyserait  l'effet,  et  le  deman- 
deur, agissant  de  nouveau,  lorsque  l'exception  dilatoire  n'est 
plus  à  craindre,  agirait  encore  inutilement,  parce  que  la  même 
affaire  a  déjà  été  l'objet  d'un  judigium  (rem  in  judicium  dedu-^ 
cebant  et  comumebant),  d'où  résulterait  contre  la  seconde  action 
une  exception  péremptoire  (*) ,  qui  est  sans  doute  l'exception 
delà  chose  jugée  ('). 

1342.  L'inobservation  du  délai  accordé  par  un  pacte  posté- 
rieur au  contrat  fournit  au  défendeur  une  exception  ;  celle 
da  terme  convenu  dans  le  contrat  même  entraînait  plus-péti- 
tion [1261].  Justinien,  supprimant  cette  différence,  veut  que 
dans  l'un  et  l'autre  cas  le  demandeur  puisse  agir  de  nouveau, 
mais  seulement  après  un  délai  double  du  premier ,  et  après 
avoir  remboursé  à  son  adversairç  les  dépens  du  premier  procès, 
le  tout  par  extension  d'une  constitution  de  Zenon  [1264] . 

§  XI. 

1343.  Les  exceptions  dilatoires  sont  en  petit  nombre.  A 
celle  que  mentionne  Justinien,  Gaïusen  joint  deux  autres  qui 
sont  dilatoires  ex  tempore  (*) ,  comme  les  précédentes ,  parce 
qu'on  les  évite  en  retardant  l'action. 

11  est  d'autres  exceptions  dilatoires  dites  procuratoriœ  et 
cogniê<yriœ,  auxquelles  on  s'expose  en  choisissant  pour  procu- 
reur ou  pour  cognitor  une  personne  incapable  d'agir  en  cette 
qualité ,  tandis  qu'on  les  évite  en  faisant  un  autre  choix  ou  en 

(*)S0,*.  '.;  Gains,  4  insl.  121;  fv.  3,  de  cxccrl.  —  {^)  Gains,  4  hist,  123,  - 
i})  Theoph.  hic.  —  ('♦)  Gaius,  4  inst.  in, 
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agissant  soi-raêrne.  Ces  exceptions,  puisqa'oft  peut  lés  étiter, 
stot  dilatoires,  non  pas  eœ  tempore^  mais  ^dôpérêona  (*). 

Parmi  les  causes  qui  ertipêchaient  d'agir  pour  autrdi  Cofflfflè 
procureur,  sont  le  service  militaire  (^) ,  et  rittfatilie  ,  ëdit  flèi 
procureur  lui-même,  soit  du  constituant.  En  conservant  le 
premier  de  ces  deux  empêchenients,  Justinien  atteste  et  confirme 
expressément  la  désuétude  du  second. 

(*)  Text.  hie,OaiuSi  iinst.  tUi  Ulp.  fr.  2,  S  4,  de  excepta  -  ,(»)  JUx*  C.  7,«c 
procur. 


TÈTÉkÈ  TLÉV. 

DES   RÉPLIQUES. 

Il  arrive  quelquefois  qu'une 
exception,justeau  premier  aspect, 
oppose  un  obstacle  inique.  Dans 
ce  cas  et  pour  aider  le  deman- 
deur, on  a  besoin  d'upe  nouvelle 
allégation  qui  s'appelle  réplique, 

Farce  qu'elle  repousse  et  détruit 
effet  dé  Texccption.  Airisi,  par 
ë?ieiiiplè,  itfi  créancier  convient 
^aved  S5d  di^biteur  de  herîen  exiT 
ger  î  ensuite ,  par  une  conventiofh 
èdîïtrâiirè,  il  est  dit  que  le  créâù- 
cier  {joUrra  exiger;  ce  dernier 
poursuit ,  et  le  débiteur  oppose 
une  exception  pour  n'être  con- 
damné qu'autant  que  le  créancier 
tie  serait  pas  convénti  de  ne  rien 
exiger.  Cette  exception  nuit  au 
créàneief }  cat*  là  coiivention  a  eu 
lieu ,  et  ce  fait  reste  vrai,  malgré 
la  convention  faite  plu»  tard  en 
aens  contraire.  Toutefois  comme 
il  serait  inique  d'exclure  le  créan- 
cier, on  lui  donnera  une  réplique 
fondée  sur  le  dernier  pacte. 

1.  Il  arrive  quelquefois  aussi 
que  kl  réplique  ,  juste  au  premier 


DE   REPLICÂTIONIBUS. 

Interducn  evenit  utexcep- 
tio ,  qudô  prima  facie  justa 
videtur,  inique  noççat.  Quod 
cum  acoidit,,alia  àllegatione 
opus  est  adjuvant*  acioris 
gratia,  quaereplicatiovocatur, 
quia  per  eam  replicauîr  atqùe 
resolvilur  jus  exceptionis  : 
veluti,  cUin  pactué  est  aliqiils 
cûin  debitore  suo  fie  àb  eô 
pecûniam  peièlt,  dèlùde  pOst- 
ea  in  coiitrariunhi  (lacti  suiit, 
id  est,  utcredîtori  petet-e  li- 
ceat.  Si  creditor  agat,  et  exei- 
piat  debitor,  ut  ira  demum 
condemnetur  si  non  convene- 
rit  ne  eam  peCilniarh  creditor 
petat,  nocet  ei  exceptio.  Cori- 
venitenifnita.:  Uaraquenthllo- 
minus  hoc  vei'am  mànêfÇ , 
licet  postea  io  colitrarium 
pacti  sint;  sed  quia  ÎBlqaucn 
est  creditorem  excludi^  repli- 
catio  ei  dabitur  ex  posteriore 
pacto  convento. 

1.  Rursus  interdum  evenit 
Ut  replicatio,  cjuae  prima  facie 
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justa  est,  inique  liocëat.  Qtidd 
cuin  accidit ,  alia  allegatione 
opus  est  adjuvandi  rei  g'ratia  : 
quse  duplicatio  vocatuh 

a.  Et  si  rursus  ea  pritna 
facie  justa  videatur  jSed  pro- 
pter  aliquam  causam  actori 
inique  noceat,  rùrsus  alia  al- 
legatione opus  est ,  qua  actor 
adjuvetur  :  quae  dicitur  tHpli- 
catio* 

3.  Quarum  omnium  excep- 
tionum  usum,  interdum  ulte- 
vliis  quam  diximus,  varietas 
iiegotiorum  introducit,  quas 
omnes  apertius  ex  Digesto- 
fum  latiore  volumine  facile 
est  co^ttdècère. 

À.  Excêptiooies  âuterti  qtii- 
.bus  debitor  defenditur,  ple- 
hiiriqtie  àC(^ttimodari  Sotetit 
etiatti  fidejuésoribus  ejds,  et 
l-ectè  ;  quia  qUod  ab  ils  petî- 
tur,  id  ab  ipso  debitore  peti 
videtur,  quia  mandati  judicio 
redditurus  est  eis  quôd  ii  pro 
eo  solverint.  Qua  ratione,  et 
si  de  non  petenda  pecunia 
.  pqctus  qais  cnm  reo  fuerit, 
placuit  perinde  succurréo* 
dum  esse  per  exceptionem 
pacti  conventi  illis  quo([ue 
qui  pro  eo  obligati  essent,  ac 
si  cum  ipsis  pactus  esset  ne 
ab  eis  ea  pecunia  peteretur. 
Sane  quaedam  èxceptiones 
non  soient  bis  accotnmodari  : 
ecce  ënim  débiter,  si  bonis 
suis  cesserit,  et  cufn  eo  cre- 
ditor  experiatur,  defenditur 
per  exceptioQÇfn  nisi  bonis 
cesserit;   sed  haec   exceptio 


aspect ,  produit  un  effet  îtiique. 
Alors  et  pour  aider  le  défendeur, 
on  a  besoin  d'une  autre  allégation 
qui  s'dppëlle  duplique. 

2.  Pareillement  endore,  si  la 
duplique,  juste  au  premier  aspect, 
oppose  au  demandeur  un  obstacle 
inique ,  on  a  encore  besoin  ,  pour 
aider  celui-ci,  d'une  autre  alléga- 
tion qu'on  nomme  triplique. 

'  3.  Cette  série  d'exceptions  que 
la  diversité  des  affaires  pet  en 
usage ,  se  prolonge  quelquefois 
au  delà  des  exceptions  que  nous 
avons  citées.  Le  Digeste  les  fera 
toutes  côtmaître  avec  plus  de  dé- 
tail et  de  facilité. 

4.  Les  exceptions  qUl  protè- 
gent le  débiteur,  sont  ordinaire- 
ment accordées  à  ses  fidéjdsseurs, 
et  avec  i-aison;  car  demander  èices 
derniers,  c'est  en  quelque  soHe  de- 
mander au  débiteur  lui-même , 
puisque  1  action  de  mandat  l'oblige 
à  leur  restituer  ce  qu'ils^otît  payé 
pour  lui.  Ainsi,  dans  le  cas  même 
où  le  créancier  convient  avec  son 
débiteur  de  ne  rien  exiger  ,  on  a 
décidé  que  l'exception  du  pacte 
profite  à  ceux  qui  se  sont  obligés 
pour  le  débiteur,  comme  si  la 
même  convention  avait  été  faite 
avec  eux.  Il  est  cependant  cer- 
taines exceptions  qu  on  n'accorde 
point  aux  fidéjusseurs.  Ainsi,  par 
exemple,  le  débiteur  qui  a  fait  ces- 
sion de  biens,  et  qui  est  poursuivi 
par  son  créancier ,  se  aéfehd  par 
l'exception  «  s'il  n'a  pas  fait  ces- 
sion de  biens  *;  mais  cette  ex- 
ception ne  se  donne  pas  aux  fidé- 
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jusseurs  :  en  effet ,  lorsqu'ils 
s'obliyent  pour  le  débiteur,  c'est 
surtout  pour  garantir  au  créan- 
cier qu'il  sera  payé  par  eux  si  le 
débiteur  devient  insolvable. 


fidejussoribus  non  datur,  ideo 
scilicet  quia  qui  aHos  pro  de- 
bitore  oWigat ,  hoc  maxime 
prospicit  ut,  cum  facultatibus 
lapsus  fuerit  debitor,  possit 
ab  iis  quos  pro  eo  obligavit, 
suuni  consequi. 


EXPLICATION. 

PR. 

1344.  Le  demandeur,  auquel  on  oppose  une  exception , 
peut  toujours  y  défendre,  comme  on  défend  à  une  action  [1320], 
par  la  dénégation  et  la  contradiction  directe  de  ce  que  prétend 
le  défendeur.  Ainsi,  contre  l'exception  dedol,  contre  les  excep- 
tions rei  judicatœ  ou  pacti  conveMi,  le  demandeur  soutiendra 
qu'il  n'a  commis  et  ne  commet  aucun  dol,  qu'il  n'y  a  ni  chose 
jugée  ni  convention  faite  entre  son  adversaire  et  lui  ;  mais  si, 
au  lieu  de  contredire  l'exception,  il  veut  s'en  garantir  indirec- 
tement, en  invoquant  des  circonstances  prises  en  dehors  de 
l'exception  même,  le  demandeur  ne  doit  plus  être  entendu.  Il 
soulève  alors  une  question  nouvelle,  et  le  juge  ne  doit  l'exa- 
miner qu'autant  que  le  préteur  l'aura  posée,  en  ajoutant  à  la 
formule  une  condition  spéciale,  dont  la  vérification,  paralysant 
l'exception,  empêche  l'absolution  du  défendeur  et  reproduit  la 
nécessité  d'une  condamnation. 

Cette  addition  (a)  faite  à  la  formule  dans  l'intérêt  du  deman- 
deur s'appelle  réplique. 

1345.  Justinien  donne  un  exemple  facile  à  comprendre. 
Observons  donc  seulement  que  la  nécessité  d'une  réplique  vient 
de  ce  que  l'exception  est  ici  posée  in  factum,  et  conséquem- 
ment  subordonnée  à  l'existence  du  premier  pacte,  c'est-à-dire 
à  un  fait  matériel  et  inflexible  que  ne  dément  ni  ne  détruit 
l'existence  d'un  second  pacte.  Il  en  serait  autrement  si  l'excep- 
tion avait  été  posée  dedolo;  car  alors  le  juge,  devant  apprécier 

tous  les  faits  constitutifs  du  dol,  apprécierait  les  deux  conven- 

■  . .  ^ 

{a)  ÀDJEGTioNE  (ypus  est  {Gaiusy  4  inst,  126, 127,  128).  Notre  texte  remplace  ad- 
jeclionepàT  allegatiome  (pr.,  §§  1  et  2,  A,  t.),  parce  que,  dans  le  Bas-Empire,  il 
n'existe  plus  de  formules. 
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lions,  et  par  elles  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  des  parties.  La 
réplique  serait  donc  inutile. 

Voici  un  autre  exemple  :  Une  chose  a  été  vendue  et  livrée 
nona  rfomtno.  Primus,  propriétaire,  agit  en  revendication  con- 
tre SECCNDUSj'acheteur,  qui  est  absous.  Plus  tard,  Tobjet  passe 
entre  les  mains  de  Primus,  qui  Tavait  inutilement  revendiqué, 
et  Secundus  agit  à  son  tour  par  l'action  publicienne,  qui,  dans 
ce  cas,  sera  repoussée  par  rexception^t^^^i  rfominn,  si  Primos 
prouve  qu'il  est  "propriétaire  [1193].  Toutefois,  comme  la 
question  de  propriété  a  déjà  été  jugée  entre  les  mêmes  parties, 
on  ne  doit  plus  la  juger  de  nouveau  [1333].  Sur  cette  ques- 
tion, si  elle  était  soulevée  comme  question  principale  dans  une 
revendication  renouvelée  contre  lui,  Secundus  invoquerait,  au 
moyen  d'une  exception,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  et  pareil- 
lement dans  l'action  publicienne,  lorsque  la  propriété  est  mise 
en  question  par  l'exception  justi  dominii,  Secundus  peut  com- 
battre cette  dernière  en  se  prévalant  de  la  chose  jugée,  comme 
il  s'en  prévaudrait  contre  la  revendication. 

1346.  Ici  cette  question  de  chose  jugée  se  présente  sous  la 
forme  d'une  exception  qui,  dans  le  cas  particulier,  se  trouvant 
opposée  à  V exception  justi  dominii,  formera  une  réplique  (*). 
Alors  le  juge  a  trois  questions  à  examiner,  savoir  :  1°  la  ques- 
tion principale  qui  résulte  de  l'action  ou  plutôt  de  son  intentio; 
2°  celle  qui  est  posée  dans  l'intérêt  du  défendeur,  par  l'excep- 
tion en  général,  et  dans  le  cas  particulier  par  l'exception  justi 
DOMiNU,  51  non  ejussitres;  3*»  enfin,  la  question  de  chose  jugée, 
si  ea  res  judicata  non  sit,  posée  dans  l'intérêt  du  demandeur 
par  la  réplique.         • 

La  réplique,  en  effets  n'est  rien  autre  chose  qu'une  exception 
en  sens  inverse,  opposée  par  le  demandeur  au  défendeur,  en 
un  mot  l'exception  d'une  exception,  contraria  eœcepiio,  quasi 
exceptionis  exceptio  (*). 

§§  I,  II  et  III. 

1347.  Les  mêmes  motifs  qui  nécessitent  contre  l'action  une 
exception,  et  contre  l'exception  une  réplique,  nécessitent  quel- 
quefois contre  la  réplique  une  duplique,  contre  celle-ci  une 
triplique,  et  ainsi  de  suite  à  l'infini  ;  car  on  ne  prévoit  pas  quelle 

(*)  Julian,  fr,  24,  de  fxcepi.  reijuâ,  —  (')  Paul,  fi\  22,  %\,de  except. 
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^ra  la  limite  possible  des  questions  ainsi  posées  dans  Tintérât 
du  défendeur  et  dans  celui  du  demandeur  alternativement. 

Toutefois  les  Pandectes,  auxquelles  nous  renvoie  Juçtipien, 
n'offrent  aucune  exception  qui  dépasse  la  duplique,  et  la  dupli- 
que elle-même  ne  s'y  trouve  qu'une  seule  fois(ft).  . 

Dans  cet  exemple  unique,  le  dol  du  demandeur  est  mis  ^n 
question  par  la  duplique,  comme  il  Test  si  souvent  par  l'excep- 
tion proprement  dite.  Le  dol  du  défendem*  peut  aussi  devenir 
rpbjet  d'une  réplique  (*),  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  opposée  k 
l'exception  de  dol  ;  car  lorsqu'il  y  a  dol  réciproque,  ou  crain- 
drait, en  condamnant  le  défendeur,  que  son  adversaire  ni^  ppq* 
fitât  de  la  fraude  commune.  On  refuse  donc  la  réplique,  et 
îtlors  l'action,  paralysée  par  l'exception  doit  malii  reste  sans 
effet  (^). 

1348*  Les  exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur  prin* 
cipal  sont  accordées,  même  coutre  sa  volonté  (*)^  à  ses  fidé- 
jusseurs,  et  en  général  à  tous  ceux  qui  sont  obligés  pour  lui  (^). 
Telle  est  du  moins  la  règle  générale  (plerumque)  ;  car  plusieurs 
exceptions  tiennent  à  la  personne  du  débiteur,  personœ  cohce- 
rent^  en  ce  sens  qu'elles  ne  profitent  qu'à  lui  seul,  et  par  con- 
séquent ne  se  doiment  point  à  sqs  fidéjusseurs  (^)  :  telle  est  no- 
tamment l'exception  résultant  de  la  cession  de  biens^  [i368], 
sans  doute  parce  que  la  cession  de  biens^  dérive  elle^nême  d'une 
cause  que  la  fidéjussion  doit  précisément  garantir,  ç'e3t-àr4ir-e 
de  l'insolvabilité  du  principal  obligé,  (?).. 

Quant  aux  exceptions  rei  cohœrenies  Comme  eites  tiennent  \^ 
l'obligation  plutôt  qu'à  la  personne  du  débiteur,  ou  les  accorde 
à  CQux  qui  sont  obligés  pour  lui,,  lorsque  tel  ^îA  l'intérêt  du 
dpbiteiir  même  Ç)y  c'est-à-dire  lorsque  ceux*ci.  pourraient  re- 
courir contre  lui  par  l'action  de  mandat  ou  p^r  l'action  fi^gw)*- 

(*)  Sever.  etJnL  C,  2,  de  judic.;  Ulp.  fr.  4,  S  14,  de  dol,  mal,  et  met,  —  (*)  Ulp. 
d.  fr.  4,  S  13.  —  (*)  Julian,  fr.  ih,  de  fidej.i  Marcian,  fr.  19,  de  except,  —  (^)  Ulp, 
fr.  32,  de  fide^,;  fr.  9,  S  3,  de  se,  maced.  —  (*)  Paul.  {r.  7,  de  except,^  («)  Text. 
hic,  in  fin,  —  (^)  Pauh  /r.  2 1 ,  S  5 ,  de  pact. 


(a)  Julian.  fr.  T,  §  1,  c|e  curât,  fur.  Dans  ce  texte,  cqmme  dai^s  celui  4*Ulpien 
{fr.  2,  §  3,  de  eœcept.)^  la  duplique  est  appelée  trîplique,  sans  doute  parce  qu'elle 
Yient  en  troisième  ordre,  après  Texceptlon  proprement  dite  et  après  la  réplique. 
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tiorum  gestomm  ;  car,  à  raison  de  ce  recours,  le  créancier  qui 
agit  corttre  le  fidéjusseur  agit  indirectement  contre  le  débiteur 
même  (^).- Aussi,  daqs  tous  les  cas  ou  ce  recours  n'aurait  pas 
lieu,  les  exceptiops  qui  appartiennent  au  débiteur. ne  se  dôn- 
neqt-elles  à  aucun  autre  (^), 

Barmi  les  exceptions  rei  eoAopren^es;,  telles  que  les  exceptions 
tirées  du  dol,  de  la  violence,  de  la  chose  jugée,  etc.,  etc.,  se 
trouve  aussi  l'exception  padiconventi,  ce  qui  suppose  un  pacte 
fait  m  rem,  d'une  manière  générale  (^),  comme  se  fait  ordinai- 
rement le  pacte  de  non  petendo.  Quelquefois,  au  contraire,  le 
créancier  consent  à  ne  rien  exiger  du  débiteur  même  avec  qui 
e  pacte  est  convenu  (*),  et  alors  la  convention  ne  profite  ni  aux 
léri tiers  de  celui-ci,  ni  aux  personnes  qui  sont  obligée^  pour 
luif). 

(1)  Text  h^c;  Ulp.  fr.  29,  de  recepU  quiarhitr,  —  {^)PauL  fr,  32,  de  pacU;  Ulp 
fr,  9,  S  3,  de  fc.  maced,  —  i*>  Paul,  /»\  7,  S  1»  de  exçept.  r-  (*)  Ulp.  fr.  7,  S  8,  éi 
pacL  —  («)  faul,  fr.  25,  S  1,  eod.  V.  1180. 
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VlTUIiUS  XV. 

DE   INTERDICTIS. 

Sequitur  ut  dispjçiamus 
4p  inlerdicljs  s^ii  actionibus 
^Mce  pro  his  exercentur.  Erant 
auteiD  interdicta  formaeatque 
conceptiones  verborum  qui- 
bus  praetor  aut  jubebat  aliqnid 
fieri ,  aut  fieri  prohiLebat  : 
quod  tune  maxime  faciebat, 
cum  de  possessione  aut  quasi 
possessione  inter  aliquos  con- 
tendebatur. 

1.  Summa  autem  divisio 
interdictorum  haec  est,  quod 
afit  prphibitQria  s^nt  aut  res- 
^î^utoria  ^qt  ej^hibitoria.  Pro- 
lljt^jtQria  sunt  quibps  vetat 
uj^quid  fieri  :  veluti,  vim  sine 
¥ijiopp?ffidenti,  yel  uaortuum 
inferenti  que  ei  ju3  erat  infe- 


OTITRE  %V. 


DES   INTERDITS. 


Nous  avons  maintenant  à  par- 
ler des  interdits,  ou  des  actions 
qui  en  tiennent  lieu.  Les  interdits 
étaient  des  formules  conçues  en 
termes  solennels,  par  lesquelles 
le  préteur  ordonnait  ou  défendajt 
certaineschoses,]3articu]ièremen{ 
dans  les  contestations  sur  la  pos- 
session ou  la  quasi-possession. 


1.  La  division  ppÎBcip^le  des 
interdits  distingue  des  interdits 
prbhibitoires ,  restitutoires  ou 
e^thibitoires.  Sont  prohibitoires 
les  interdits  parlesqu^Isle  prat^ur 
défend  quelque  chose  ,  soit  par 
exemple  de  faire  violence  à  ceux 
qui  ont  une  possession  non  vi- 
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cieuse ,  à  ceux  qui  transportent 
un  mort  là  où  ils  ont  le  droit  d'in- 
humer, soit  de  bâtir  sur  un  terrain 
sacré,  soit  de  faire  dans  un  fleuve 
public  ou  sur  sa  rive  aucun  ou- 
vrage nuisible  à  la  navigation. 
Sont  restitutoires  les  interdits  par 
lesquels  le  préteur  ordonne  de 
restituer  quelque  chose,  soit  par 
exemple  de  restituer  au  posses- 
seur de  biens  la  possession  des 
objets  héréditaires  qu'un  autre 
possède  comme  héritier  ou  comme 
possesseur  ,  soit  de  restituer  la 
possession  d'un  fonds  à  celui  qui 
en  a  été  dépouillé  par  violence. 
Sont  exhibitoires  ,  les  interdits 
par  lesquels  le  préteur  ordonne, 
soit  par  exemple  d'exhiber  la  per- 
sonne qu'il  s'agit  de  faire  déclarer 
libre ,  l'affranchi  que  son  patron 
veut  astreindre  à  quelques  ser- 
vices, soit  d'exhiber  au  père  les 
enfants  qui  sont  en  sa  puissance. 
Toutefois  ,  suivant  quelques  au- 
teurs, la  dénomination  d'interdits 
se  restreint,  à  proprement  parler, 
aux  interdits  prohibitoires,  parce 
que  interdire  signifie  défendre  et 
prohiber,  tandis  que  les  interdits 
restitutoires  ou  exhibitoires.  se 
nomment,  à  proprement  parler, 
décrets;  mais  la  dénomination 
commune  d'interdits  a  prévalu, 
parce  qu'ils  sont  rendus  inter  duos 
(entre  deux  parties). 

2.  Une  autre  division  des  in- 
terdits distingue  ceux  qui  font 
acquérir  la  possession,  ceux  qui 
la  conservent  et  ceux  qui  la  font 
recouvrer. 


rendi,  vel  in  sacro  loco  aedifi- 
cari,  vel  influmine  publico  ri- 
pave  ejus  aliquid  fieri  quo 
pejus  navigetur.  Restitutoria 
sunt,  quibus  restitui  aliquid 
jubet  :  veluti ,  bonorum  pos- 
sessori  possessionem  eorum 
quae  quis  pro  herede  aut  nro 
possessore  possidet  ex  ea  he- 
reditate,  aut  cum  jubet  ei  qui 
vi  possessione  fundi  dejectus 
sit ,  restitui  possessionem. 
Exhibitoriasuntperquae  jubet 
exhiberi  :  veluti ,  eum  cujus 
de  libertate  agitur,  aut  liber- 
tum  cui  patronus  opéras  indi- 
cere  velit ,  aut  parenti  liberos 
qui  in  potestate  ejus  sunt.  Sunt 
tamen  qui  putant  proprie  in- 
terdicta ea  vocari  quaeprohi- 
bitoria  sunt,  quia  interdicere 
est  denuntiare  etprohibere; 
restitutoria  autem  et  exbïbi- 
toria  proprie  décréta  vocari  : 
sed  tamen  obtinuit  omnia  iù- 
terdicta  appellari,  quia  inter 
duos  dicuntur. 


2.  Sequens  divisio  interdic- 
torum  hœc  est,  quod  quao- 
dam  adipiscendœpossessionis 
causa  comparata  sunt,  quse- 
dam  retinendœ,  quaedaro  re- 
çu perandae. 
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a,  Adipiscendœ  jjossessiô- 
nis  causa  interdictum  accotn- 
4nodaturl)onorain  possessori, 
quod  appellatur  quorum  bo- 
NORUM.  Ejusquevisetpotestas 
haec  est ,  ut  quod  ex  iis  bonis 
quisque  qucMtiin  possessro 
alicui  data  est^  pro  herede  aut 
pro  possessore  possideat,  id 
ei  cui  bonorum  possessio  data 
est  restituere  debeat,  Pro 
herede  autetu  possidere  vide- 
tur ,  qui  putat  se  beredem 
esse  ;  pro  possessore  id  possi- 
det,  qui  nullo  jure  rem' hepe^ 
ditariam  vel  etiam  totam  he- 
reditatém,  sciens  ad  se  non 
peitinere^  possidet.  Ideo  au- 
tem  adipiscendse  possessionis 
vocatur  interdictum ,  quia  ei 
tantum  utile  est  qui  nunc 
primum  conatur  adipisci  vm 
possessionem  :  itaqtie  si  qiiis 
adeptus  possessionem  amise- 
rit  eam,  boc  interdictum  ei 
inutile  est..  Interdictum  quo- 
que  quod  appellatur  Salvia- 
num,  adipi&cendae  possessio- 
nis causa  coraparatum  est, 
eoque  utitur  dominus  fundi 
de  rébus  coloni  quas  is  pro 
mercedibus  fundi  pignon  fù- 
turas  pepigisset. 

4.  Betinendae  possessionis 
causa  comparata  sunt  inter- 
dicta UTI  POSSIDETIS  et  UTRUBI, 
cum  ab  utraque  parte  de  pro- 
piietate  alicujus  rei  contro- 
versia  sit,  et  ante  quaeritur 
uterexlitigatoribus  possidere, 
et  uter  petere  debeat  :  nam- 
que  nisi  ante  exploratum  fue- 
II. 


^84 

3.  Pour  acquérir  Jla  possession, 
on  donne  au  possesseur  de' biens 
un  interdit  appelé  quorum  bono- 
rum.Varïe^feiée  cet  interdit,  qui- 
conque possède ,  comme  héritier 
ou  comme  possesseur,  quelque 
objet  dépendant  d'une  succession, 
est  tenu  de  le  restJttïer  à  celui  qui 
a  obtenu  k  possession  de  biens. 
Possède  comme  héritier  le  pos- 
sesseur qui  se  croit  héritier;  pos- 
sède comme  possesseur  celui  qni 
possède  >  Sans  aucun  droit,  un 
objet  héréditaire  oa  même  toute 
Vhéricteé  qti'il  sait  ne  pas  être  à 
lui*  On  dit  de  cet  interdit  qu'il  fait 
acquérir  la  possession,  parce  qu'il 
ne  profite  qu'àceux  qui  cherchent 
à  obtenir  pour  la  première  foisla 
possession.  Il  est  donc  inutile  à 
oeux  qui  ont  perdu  la  possession 
dont  ils  étaient  iiivèstis.  L'inter- 
dit qu'on  appelle  Salvien  fait  pa- 
reillement acquérir  la  possession, 
et  se  donne  au  propriétaire  du 
fonds  ,  relativement  aux  effets  du 
fermier,  affectés  par  ce  dernier 
à  la  sûreté  des  fermages. 


4.  Ont  été  introduits  pour  con- 
server la  possession  ,  les  înterdîts 
iiti  possidetfs  et  utrubi,  lorsqu'il  y 
a  contestation  sur  la  propriété 
d'une  chose,  et  qu'il  s'agit  de  dé- 
cider préalablement  quel  est  celui 
des  plaideurs  qui  possédera,  celui 
qui  se  portera  demandeur.  En 
effet ,  tant  que  l'on  n'aura  pas 
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recoaou  à  qui  appartient  la  pos  - 
session,  it  sera  impossible  d'exer- 
cer l'actioa  pétitoire^  car  te  droit 
civil  et  la  raison  naturelle  veulent 
que  l'un  possède,  tandis  que 
l'autre  revendique  contre  le  pos- 
sesseur; et  GCftuime  la  position  du 
'  possesseur  est  beaucoup  plus 
avantageuse  (|ue  celle  du  deman- 
deur, il  s'élève  souvent  et  pres- 
que toujours  de  graves  débats 
sur  la  possession  ménîe.  La  pos- 
session offre  cet  avantage  que, 
quoique  la  chose  nappartienne 
pas  au  possesseur,  néanmoins,  si 
le  demandeur  ne  parvient  pas  à 

1  trouver  qu  il  en  est  propriétaire, 
a  possession  reste  dans  les  mêmes 
mains  :  aussi,  lorsque  le  droit  res- 
pectif des  parties  reste  incertain, 
le  juge  prononce -t-il  contre  le 
demandeur.  L'interditua^055/cfet/5 
concerne  la  possession  d\m  fonds 
ou  d'un  bâtiment,  l'interdit  uirubi 
celle  des  objets  mobiliers.  Us 
avaient,  chez  les  anciens,  des 
effets  différents  :  dans  Tinterdit 
uti  possidetis^  on  préférait  celui  qui 
possédait  au  moment  deTinterdit, 
pourvu  que  la  possession  ne  fût 
pas  venue ,  de  son  adversaire  à 
lui,  par  violence,  clandestinement 
ou  précairement,  sans  examiner 
d'ailleurs  s'il  avait  usé  de  violence 
pour  expulser  des  tiers ,  ou  clan- 
destinement saisi  leur  possession, 
ou  précairement  obtenu  d'eux  la 
facuhé  de  posséder.  Dans  l'interdit 
ut'ubi,  on  préférait  celui  qui  avait 
possédé  pendant  la  plus  grande 
partie  de  l'année ,  pourvu  que 
cette  possession  ne  fut  pas  venue^ 


rit  utrius  eorum   possesssio 
sit,non  potest  perîioria  actio 
mstitui ,  quia  et  civilis  et  na- 
turalis  ratio  fecit  ut  alius  pos- 
sideat,aliusa  possidente  petat. 
Et  quia  longe  coramodîus  est 
possidere  potius  quam  petere, 
ideo  plerumque  et  fere  sem- 
per  ingens  existit   contentio 
de  ipsa  possessione.  Comme- 
dum  autem  possidendi  in  eo 
esjt  quod,  etiamsi  ejus  res  non 
sit  qui  possidet,  si  modo  actor 
non  potuerit  suam  essepro- 
bare,  remanet  suo  loco  pos- 
sessio;  propterquamcausam, 
cum  obscura  sunt  utrîusque 
j  iMra,  contra  petitorem  judicari 
solet.  Sed  interdicto  quidem 
UTI  POSsiOETis   de   fundi  veJ 
œdium  possessione  cootendi- 
tur,  UTRUBi  veio  interdicto  de 
rerum  mobitium  possessione. 
Quorum  vis  ac  potestas  plu- 
rimam  inter  se  difïerentiam 
apud  veteres  habebat  :  nam 
UTI    P08S1DETI8   iuterdicto  is 
vincebat ,  qui  interdicti  tem- 
poi^e  possidebat,  si  modonec 
vi  nec  clam  nec  precario  nac- 
tus  fuerat  ab  adversario  pos- 
sessionerar,  etiamsi  aiium  vi 
expulerat,autclamabripuerat 
alienam    possessionem ,  aut 
precario  rogaverat   aliquem 
ut  sibi  possidere  liceret;UT* 
ftOBi  vero  interdicto  is  vince- 
bat ,  qui  majore  [>art»  ejus 
anni  nec  vi  nec  clam  nec  pre- 
cario ab  ftdversano  posstde^ 
bat. 
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de  son  adversaire  à  lui,  par  via- 
lence ,  clandestinement  ou  pré^ 
cairement. 


Hodie  tamen  aliter  observatur; 
nam  utriusque  interdicti  poiestas 
(quantum  ad  possessionem  pertinet) 
«ceequata  est  :  ni  Die  viaeat ,  et  ins 
re  soi!  et  in  re  mobiii ,  qui  posses^ 
sionem  nec  vi  nec  clatn  née  precario 
ab  adversario  litis  contestalse  tem- 
père detinet. 

5.  Poôsidereautemvidetur 
quisque  non  solum  si  ipse  pos- 
skieat,  sed  et  si  ejus  nomine 
aJiquis  in  possessione  sit,  li- 
cet  is  ejus  juri  subjectus  non 
sit,  qualis  est  colon  us  et  in 
quilinus.  Per  eos  quoque 
apud  quo»  deposuerit  quis  , 
autquibuscommodaverit  ipse 
possidere  videtur;  et  hoc  est 
quod  dicitur,  retinere  posses- 
sionem posse  aliquen)  per 
quemlibet  qui  ejus  nomine 
sit  in  possessione.  Quin  etiam 
«inimo  quoque  relineri  pos- 
sessionem placet,  id  est,  ut 
quamvis  neque  ipse  sit  in 
possessione,  neque  ejus  no- 
mine allus  ,  tamen  si  non 
derelincjuenclâe  possessronis 
animo,  sed  postea  revers uru s 
inde  discesserit ,  retinere  pos- 
sessionem videatur.  Adipisci 
vero  possessionem  per  quos 
aliquis  potest,  secundo  libro 
exposuimus;  nec  ulla  dubita- 
tio  est  quin  animo  solo  adi- 
pisci possessionem  nemo  po- 
test. 

6.  Recuperandae  possessio- 


Aujourd'hui,  on  observe  d'autres  rè- 
gles :  les  deux  interdits  produisent,  quant 
a  la  possession,  les  mêmes  effets  ;  ainsi,  on 
préfère,  soit  pour  les  fonds,  soit  pour  leà 
Qoeubles,  celui  qni,  au  moment  de  la  con*» 
siatâtioa  du  litige,  se  trouve  nanti  de  la 
possession ,  pourvu  qu  elle  ne  soit  pas 
venue  de  son  adversaire  à  lui ,  par  vio- 
lence, clandestinement  ou  précairement. 

5.  INous  possédons,  non  seule- 
ment par  nous-  mêmes,  mais  aussi 
par  les  personnes  qui  sont  en  pos- 
session pour  nous,  quoique  n'é-- 
tant  pas  sous  notre  puissance  , 
comme  un  fermierouunloGataire. 
On  possède  aussi  par  un  déposi- 
taireouparuncommodataireettel 
est  le  sens  de  cet  adage  que  nous 
conservons  la  possession  par  qui- 
conque est  en  possession  gour 
nous.  Bien  plus,  la  possession  se 
conserve  par  Tintention  seule, 
par  exemple  à  ceux  qui  ne  sont  en 
possession  ni  par  eux-mêmes  ni 
par  aucun  autre,  et  qui  s'éloi- 
gnent, non  pour  abandonner  la 
possession,  mais  au  contraire 
pour  y  revenir  plus  tard.  Nous 
avons  exposé  au  second  livre, 
par  quelles  personnes  chacun 
peut  acquérir  la  possession  ^  et  il 
est  indubitable  qu  on  ne  peut  pas. 
lacquérir  par  l'intention  seule. 


G.  On  obtient  un  interdit  pGNxr 
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recouvrer   la    possession,   lors- 

3a  on  a  été  expulsé  >  par  violence, 
c  la  possession  d'un  fonds  ou 
d'un  bâtiment.  On  a,  dans  ce 
cas,  l'interdit  unde  vi,  qui  force 
Fauteur  de  la  violence  à  resti- 
tuer la  possession  à  ceux  qu'il 
a  expulsés,  quand  même  ceux- 
ci  la  tiendraient  de  lui  par  vio- 
lence, clandestinement  ou  pré- 
cairement. 

Toutefois ,  en  vertu  des  constitutions 
impériales  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut,  celui  qui  se  saisit  d'une  chose  par 
violence,  perd  sa  propriété,  quand  cette 
,  chose  lui  appartient.  Lorsqu'elle  n'est 
pas  à  lui,  il  doit,  après  l'avoir  restituée, 
en  payer  Testimation  à  ceux  qui  ont 
souffert  la  violence. 

Celui  qui  use  de  violence  pour 
expulser  quelqu'un  d'une  posses- 
sion,  encourt  les  peines  établies 
f)aria  loi  Julia,  soit  contre  la  vio- 
ence  privée,  lorsqu'il  n  emploie 
aucune  arme,  soit  contre  la  vio- 
lence publique,  lorsqu'il  emploie 
des  armes.  Sont  compris  sous  la 
dénomination  d'armes«  non  seule- 
ment les  boucliers,  les  glaives  et 
les  casques,  mais  aussi  les  bâ- 
tons et  les  pierres. 

7.  Une  troisième  division  des 
interdits  les  distingue  en  amples 
et  doubles.  Sont  simples,  les  in- 
terdits dans  lesquels  il  existe  un 
demandeur  et  un  défendeur; 
tels  sont  tous  les  interdits  restitu- 
toires  ou  exhibitoires.  En  effet, 
celui  qui  veut  obtenir  la  restitu- 
tion ou  l'exhibition  est  deman- 
deur; celui  de  qui  on  veut  l'obte- 


nis  causa  sotet  interdici,  si 
quis  ex  possessione  fundi  vel 
œdium  vi  dejectus  fuerit: 
nam  ei  proponitur  interdic- 
tum  unde  vi ,  per  quod  is  qui 
dejecit,  cogitur  ei  restituera 
possessionem ,  licet  is  ab  eo 
qui  dejecit,  vi  vel  precario 
possidcbat.   • 


"^  Sed  ex  constitutîonibus  si^is 

*  ut  supra  diximus,  si  quis  rem  p^ 

*  vim  occupaverit ,  $i  quidem  in 

*  bonis  ejus  est ,  dominio  ejus  pri- 

*  vatur,  si  aliéna,  post  ejus  restitu- 
*tionem  etiam  aeslimationem  rei 
*dare  vim  passe  cOmpelliter.  * 

Qui  autem  aliquem  de  pos- 
sessione per  vim  dejecerit,  te- 
netur  lege  Julia  de  vi  pr'ivata 
aut  de  vi  publica  :  sed  de  vi 
privata  ,  si  sine  armis  vim  fe- 
cerit;  sin  autem  cum  armis 
eum  de  possessione  expule- 
rit ,  de  vi  publica.-  Armorum 
autem  appellatione  non  so- 
lum  scuta  et  gladios  et  galeas 
significari  intelligimus,  sed 
et  fustes  et  lapides. 

7.  Tertiadivisiointerdicto- 
rum  haecest,  quod  aut  simpli- 
cia  sunt,autduplicia.Simpli- 
cia  sunt,  veluti  in  quibus  alter 
actor,  alter  reus  est  :  qualia 
sunt  omnia  restitutoria  aut 
exhibitoria;  namque  actor  est 
qui  desiderat  aut  exbibert  aut 
restitui;  reus  est  is  a  quo  de- 
sideratur  ut  restituât  aut  ex- 
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hibeat.  Prohibitoriorum  au- 
tem  interdictorum  alla  sim- 
plicia  Sun t ,  alla  dupUcia.  Sim- 
plicia  sunt,  veluti  cum  prohi- 
bet  praetor  in  loco  sacro  vel 
in  flumine  publico  ripave  ejus 
aliquidfieri;  nam  actor  est 
qui  desiderat  ne  quid  fiât, 
reus  est  qui  aliquid  facere  co- 
natur.  Duplicia  sunt,  veluti 
UTi  possiDETis  interdictura  et 
UTRXJBi.  Ideo  auteni  duplicia 
vocantur,  quia  par  utrinsque 
litigatoris  in  his  condilio  est, 
nec  quisquam  prœcipue  reus 
vel  actor  intelligitur,  sed 
unusquisque  tam  rei  quam 
actoris  partes  sustinet. 


9.  De  ordine  et  vetere  exitu  in- 
terdictorum supervacaum  est  bodie 
dicere  :  nam  quoliens  extra  ordinem 
jns  dicitur  (qualta  sunt  hodie  omnia 
judicia)  non  est  necesse  reddi  inter- 
dictum  ;  sed  perinde  judicatur  sine 
interdlctis,  ac  si  utilis  actio  ex  causa 
interdicti  reddita  fuisset. 


nir,  défendeur.  Parmi  les  inter- 
dits probibitoires,  les  uns  sont 
simples,  les  autres  doubles.  Us 
sont  simples ,  par  exemple ,  quand 
lepréteur  défend  de  faire  certains 
ouvrages  dans  un  lieu  sacré, 
sur  un  fleuve .  public  ou  sur  sa 
rive.  En  effet,  celui  qui  veut 
empêcher  ces  ouvrages  est  de- 
mandeur; celui  qui  veut  les  exé* 
cuter,  défendeur.  Les  interdits 
doubles  sont,  par  exemple,  les  in- 
terdits uti  possidetîs  etutrubi.  On 
les  appelle  doubles,  parce  que  les 
deux  parties  sont  dans  la  même 
position  ;  on  ne  distingue  pas  en- 
tre elles  un  demandeur  et  un  dé- 
fendeur, mais  chacune  d*elles 
rempUt  également  les  rôles  de  dé- 
fendeur  et  de  demandeur. 

S.  Autrefois  on  observait,  à  l'égard  des 
interdits,  une  marcbe  et  une  prodédure 
dont  il  est  aujourd'hui  superflu  de  parler  : 
car  dans  les  instances  extraordinaires 
(et  telles  sont  aujourd'hui  toutes  les  in- 
stances) ,  la  prononciation  d'un  interdit 
n'est  plus  nécessaire .  Le  juge  statue 
comme  il  statuerait  en  vertu  d'une  ac- 
tion utile  doHnée  par  suite  d'un  interdit, 
qui  n'existe  pas. 


EXPLICATION. 


PR. 


1349.  Dans  certaines  afiFaires  (*),  et  notamment  en  matière 
de  possession,  le  préteur  interpose  son  autorité  et  prononce  eu 

(»)  Ulp,  et  FauL  fr,lei^,h.t. 
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termes  solenneli^ ,  un  ordre  impératif  ou  prohibitif.  Ce  com- 
mandement ou  eette  prohibition  prépare  la  décision  définitive, 
et  pose  une  règle  dont  l'application  (a)  reste  à  faire  par  un  juge 
que  le  magistrat  constituera,  s'il  y  a  lieu,  en  donnant  une  ac- 
tion (*). 

La  règle  qui  se  trouve  ainsi  établie  par  l'interdit,  existe  uni- 
quement pour  la  contestation  où  elle  est  posée  ,  et  pour  les 
personnes  que  cette  contestation  divise  [1365).  En  effet ,  le 
mot  interdicta  j  que  les  anciens  jurisconsultes  faisaient  dériver 
du  verbe  iNTEROicbREpour  l'appliquer  exclusivement  aux  ordres 
prohibitifs  [1351]  ,  a  été  pris  dans  un  sens  plus  général ,  et 
appliqué  aux  jussions  comme  aux  prohibitions  du  préteur.  Les 
unes  et  les  autres  s'appellent  interdicta ,  parce  qu'elles  sont 
spéciales  pour  une  contestation  et  pour  les  personnes  que  cette 
contestation  divise,  inter  duos  dicuntur  (').  Interdictum  signifie 
donc  dictum  inter  duos^  par  opposition  à  I'edictum  que  le  pré- 
teur établit  comme  règle  générale  entre  tous.  Ainsi  les  interdits 
sont ,  à  proprement  parler,  des  édits  spéciaux  ,  des  édits  per- 
sonnels (^) ,  qu'il  faut  renouveler  chaque  fois  qu'une  affiure 
semblable  se  représente. 

1390.  Les  interdits  semblent  tirer  leur  origine  de  la  néces- 
sité où  ont  toujours  été  les  magistrats  d'empêcher  les  rixes  et 
de  réprimer  les  actes  de  violence  :  aussi  la  forme  la  plus  ordi- 
naire est-elle  vim  fieri  veto.  On  peut  croire  que  les  magistrats 
sont  intervenus  de  cette  manière  lorsqu'ils  n'avaient  pas  encore 
assez  d'autorité  pour  ajouter  au  droit  civil  ou  pour  le  modifier 
par  des  édits  généraux.  Lorsque  ces  derniers  furent  en  usage, 
les  préteurs  continuèrent  k  prononcer  des  interdits  dans  les 
affaires  où  cette  marche  avait  été  précédement  observée  :  tou- 

(»)  Gains,  4  inst.  166.—  («)  S  1,  in  fin.,  h.  t.  —  (»)  Gains,  4 1«*(.  141,  166. 


(a)  Application  souvent  rétroactive,  par  exemple,  dans  les  interdits  iUi  posoiàiis 
et  tUrubi,  qui  pour  maintenir  une  personne  troublée  dans  sa  possession,  prohibe  b 
violence,  tUi  possidetis,:.,  quo  minus  ita  possideatis,  vim  fieri  veto.  Évidemment  celte 
prohibition  s'applique  aux  faits  antérieurs.  Ce  n'est  donc  au  fond,  que  la  pramnl- 
gation  d'un  prin^pe  ^ui  réprouva  les  voies  de  foit  employa  OQfàUa  oiM^U 
possession  réunit  certains  caractères  [1859].  C'est  sur  Tappiication  de  «epiuciH 
lorsqu'elle  est  contestée,  et  notamment  sur  la  question  de  savoir  k^jud  éMUOli** 
dants  possédait  k  une  certaine  époque  et  avec  les  conditions  exprimées  dani  Pi»- 
terdit,  que  les  parties  sont  renvoyées  devant  un  juge  (V,  Gotus,  A  m$$,  i6«). 
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tefois,  afin  de  généraliser  et  même  de  régulariser  leur  système, 
ils  promirent  de  prononcer  dans  telle  ou  telle  circonstance  tel 
ou  tel  interdit  {*). 

Le  renoavelleraent  saccessif  d'un  ordre  ou  d'une  défense 
que  le  préteur  ne  refusait  à  personne,  ne  fut  dès  lors  qu'une 
formalité  dont  on  s'affranchit  plus  tard  en  la  considérant 
comme  tacitement  accomplie ,  et  quoique  l'interdit  n'eût  pas 
été  prononcé,  on  a  fini  par  agir  comme  s'il  l'avait  été  (•).  En 
effet,  Justinien  s'occupe  moins  ici  des  interdits  que  des  actions 
qui  en  tiennent  lieu  {quœ  pro  his  eœ&rcerUur). 

§1. 

1351.  Les  interdits  qui  consistent  dans  une-  défense,  soit 
viM  FiERi  VETC  pour  ViïïieTdit  uti  possidetis  dont  il  sera  ques- 
tion au  §  4,  ou  pour  le  cas  d'inhumation  cité  dans  notre  texte  (^), 
soit  simplement  veto  ou  ne  fut  pour  les  ouvrages  entrepris 
dans  un  lieu  sacré,  sur  la  rive  ou  dans  le  lit  d'un  fleuve  navi- 
gable (*) ,  les  interdits  proprement  dits  de  plusieurs  juriscon- 
sultes et  notamment  de  Gaièis  (^),  s'appellent  prohibitoires  par 
opposition  au^  interdits  impératifs  que  les  mêmes  jurisconsultes 
nommaient  décréta ,  et  qui  sont  restitutoires  ou  exhibitoires, 
selon  que  le  préteur  prescrit  de  restituer  ou  d'exhiber,  resti- 
tuas {^},  EXuiBEAs  f  ).  De  cette  distinction  dépendait,  relative- 
ment à  la  procédure ,  une  différence  importante  :  car  lorsque 
les  parties  étaient  renvoyées  devant  un  juge  par  suite  des  in- 
terdits restitutoires  ou  exhibitoires ,  chacune  d'elles  pouvait 
demander  une  formule  arbitraire ,  comme  celles  des  actions 
réelles  ou  de  l'action  ad  exhibendum  [1379] ,  qui  laissent  au 
défendeur  la  possibilité  d'être  absous  en  restituant  ou  en  exhi- 
bant judicis  arhitrio  {^) ,  et  permettent  au  demandeur  de  faire 
exécuter  par  la  force  publique  la  restitution  ordonnée  par  le 

juge  f). 

1352.  Nous  trouvons  ici  deux  exemples  d'interdits  restitu- 
toires qui  seront  expliqués  plus  loin  [1356,  136^].  Quant  aux 

(*)  Ulp.  fr.  1,  de  tab,  exhib,;  fr,  2,  ne  quidin  loc,  publ,;  fr,  1 ,  «H»  flum,  puhi,; 
/r.  1,  S  29,  de  aqua,  cotid,-—  («)  S  8,  h,  t,  V.  Diocl.  et  Max.  C.  3,  deinterd,—  (»;  Ulp, 
fr.  1,  de  mort,  in  fer.-  (*)  Text,  hie.  V.  Ulp.  fr.  1,  ne  quid  in  loe.  sacr.^  fr.\,àêfhn- 
min.—  C»)  Itext.  hie,  in  fin.;  Gaiuè,  4  kitt.  13»,  140.  V.  Ulp.  fr.  1.  dé  toè.  eacMlh,^ 
(•)  Ulp.  fr.  I ,  ^uer.  hon.  —  T)  Uip.  fr.  1.  S  1,  fc*  t.  —  («)  Gtiiut.,  4  inst.  148,  192  et 
183,  —  (•)  Ulp.  fr.  68,  de  rei  vind. 
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interdits  exbiWtoires ,  ils  remplacent  l'action  ad  ecohibendum 
que  Ton  intente  dans  un  intérêt  pécuniaire,  pour  obtenir  l'exhi- 
bition des  choses  et  des  esclaves  [lâ79] ,  mais  non  celle  des 
personnes  libres.  Il  faut  donc ,  pour  cas  dernières ,  recourir  à 
un  interdit  (*)  ;  par  exemple,  lorsqu'un  père  de  famille,  que  la 
puissance  paternelle  autorise  à  revendiquer  ses  enfants  (2),  veut 
préalablement  se  les  faire  représenter  par  la  personne  qui  les 
retient  chez  elle  (*).  Justinien  cite  deux  autres  exemples.  Le 
premier,  qui  m  se  retrouve  dans  aucun  autre  texte,  concerne 
les  personnes  dont  la  hberté  est  mise  en  question  et  que  le  pré- 
teur ordonne  de  représenter ,  sans  doute  au  prétendu  maître 
qui  veut  les  faire  déclarer  esclaves  ,  ou  à  la  personne  qui  vou- 
drait au  contraire  les  faire  déclarer  libres  [1226].  Dans  le 
second  exemple ,  de  liberto  exhibendo  (*),  il  s'agit  d'un  patron 
qui ,  pour  exiger  les  services  que  lui  doit  son  affranchi  [921] , 
demande  que  ce  dernier  soit  représenté  par  la  personne  chez 
laquelle  il  se  cache.  Ces  deux  interdits  n'ont  rien  de  commun 
avec  l'interdit  de  Kbmine  libero  exhibendo  qui  protège  la  liberté 
individuelle  :  il  est  accordé  dans  l'intérêt  des  personnes  frau- 
duleusement détenues ,  lorsque  lenr  qualité  d'hommes  libres 
n'est  pas  contestée,  à  quiconque  veut  se  les  faire  représenter  (^). 


§11. 

1353.  Nous  venons.de  voir  une  division  générale,  qui 
comprend  tous  les  interdits.  Ici,  au  contraire,  se  présente  une 
division  spéciale  de  certains  interdits  relatifs  aux  intérêts  pri- 
vés. Ils  ont  tous  pour  objet  la  possession,  qui  par  elle-même 
offre  de  grands  avantages,  et  par  suite  donne  lieu  à  de  fré- 
quentes et  graves  contestations. 

Le  possesseur  est,  jusqu'à  preuve  contraire,  considéré 
comme  propriétaire.  En  cas  de  revendication,  le  rôle  de  dé- 
fendeur lui  est  assuré,  et  le  dispense  de  rien  prouver.  Si  le 
demandeur  n'établit  pas  clairement  son  droit,  le  doute  qui 
subsiste  suffit  pour  lui  faire  perdre  sa  cause,  et  le  défendeur, 
lors  même  qu'il  n'a  aucun  droit,  reste  en  possession  (^).  Aussi, 

(*>  Ga'ms,  fr.  13.  ad,  exhib,  —  («)  Ulp,  fi\  1, S  2,  de  m  pind.  — •  («)  Texl,  hic;  Ulp. 
fr,  1,  de  liber,  eoMb,  —  (*)  Paul.  ft\  2,  %  i,h.  L  V.  Gaius,  4  inU,  162.—  (»)  Ulp. 
fr.  l,pr.et%  ii  ft\Z,^i^et^,  de  konUn.  liber.  cji^ÀiA.,— («;  S  4,  A./.  V.  lUp.  fr. 
1,  S  3,  utipossid. 
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pour^e  pas  prendre  ou  même  pour  ne  pas  conserver  sans  né- 
cessité le  rôle  de  demandeur,  en  exerçant  une  action  réelle, 
faut-il  examiner  si  l'on  ne  pourrait  pas,  au  moyen  de  quelque 
interdit,  obtenir  la  possession  (*). 

1354.  Sous  ce  rapport  on  distingue  ici  :  1*"  des  interdits 
adipiscendœ  possessionis  causay  comme  l'interdit  salvien  et  Fin- 
terdit  quorum  bonorum  ,  qui  font  acquérir  la  possession  des 
choses  qu'on  n'a  pas  encore  possédées  (a);  2°  des  interdits 
retinendœ  possessionis  causa,  comme  les  interdits  uti  possidetts 
et  utruhi,  qui  maintiennent  la  possession  dans  les  mains  où  elle 
se  trouve  (®)  ;  â**  enfin  des  interdits  recuperandœ  possessionis 
causa,  comme  l'interdit  unde  vi,  qui  fait  recouvrer  une  pos- 
session perdue  (^). 

Cette  division  tripartite  se  complète  par  une  quatrième 
classe  d'interdits  qu'on  appelle  do»bles,  parce  qu'ils  sont  à  la 
fois  adipiscendœ  et  recuperandœ  possessionis  causa  (*).  Tels 
sont  les  interdits  quem  fundum,  quam  dereditatem,  qui,  en 
matière  de  revendication  ou  de  pétition  d'hérédité,  changent 
les  rôles  de^demandeur  et  de  défendeur,  en  transférant  la  pos- 
session au  premier,  lorsque  le  second  ne  veut  pas  se  constituer 
défendeur  en  donnant  la  CB.ulion  judicatum  solvi  (b). 

§  m. 

1359.  L'interdit  salvien  est  accordé  au  propriétaire  d'un 
héritage  rural  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  objets, 
affectés  par  le  colon  au  paiement  des  fermages.  Il  a  tant  d'a^ 
Jialpgie  avec  l'action  servienne  que  les  effets  de  l'un  et  de 
l'autre  ont  toujours  paru  difficiles  à  distinguer.  M.  de  Savigny 
croit  apercevoir  dans  l'interdit  l'origine  de  l'action,  comme  si 
les  préteurs  avaient  d'abord  voulu  essayer  ce  que  les  actions 
servienne  et  quasi-ser vienne  ont  ensuite  établi  d'une  manière 

(*)  Gains,  fr,  24,  de  reivind,  V.  Uip,  fi\  12,  S  1,  de  adq*  ml  amiU,f>oes.  ~ 
(»)  S  4,  h.  t.  —  (^)  S  6,  h,  t.  —  (*)  Paul,  fr,  2,  S  3,  h.  t. 

(o)  §3,  h.,  t.;  GaiuSy  4  inst.  144;  PauL  fr.  2,  §  3,  h.  t.  Cependant  Tinterdit  quo- 
rum BONORUM  est  restitutoire  (§  1,  /i.  t.;  restituere  debeat,  §  3,  h.  t.;  restiliiaSf  Ulp, 
fr.  i.  quor,  bon.).  En  effet  restiluere  prend  ici  une  acception  plus  large  que  celle 
de  notre  verbe  restituer  ;  il  signifie  remettre  quelque  chose  à  une  personne ,  soit 
qu'il  s'agisse'pour  elle  d'acquérir  ou  de  recoirvrerla  possession. 

(6)  Voyez  UB  fragment  d'Ulpien  récemment  découvert  à  Vieqne. 
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générale.  Dans  ce  sens,  Tinlerdit  serait  devenu  complétèïnent 
inutile.  Je  crois,  au  contraire ,  que  l'interdit  et  l'action  s'ap- 
pliquent indépendamment  l'un  de  l'autre  ;  que  si  le  bailleur  re- 
court à  la  seconde,  c'est  lorsqu'il  ne  peut  pas  avoir  le  premier; 
mais  que,  s'il  obtient  la  possession  par  l'interdit  salvien,  il 
n'aura  plus  besoin  de  l'action  servienne.  Au  lieu  de  se  porter 
demandeur,  il  attendra  comme  défendeur,  l'action  que  vou- 
draient intenter  d'autres  créanciers  à  qui  les  mênies  objets  se- 
raient hypothéqués  par  le  colon,  et  qui  invoqueraient  peut-être 
la  règle  prior  tempore,  poiior  jure  [120/i]. 

En  effet,  l'action  servienne  avait  créé  pour  le  bailleur  une 
préférence  qui  a  cessé  d'être  exclusive,  dès  que  l'action  quasi- 
servienne  eut  validé,  pour  toutes  créances  indistinctement, 
l'hypothèque  constituée  par  un  simple  pacte,  A  compter  de  ce 
moment,  fe  bailleur*put  craindre  que  les  meubles  affectés  par 
le  fermier  au  paiement  des-  fermages,  ne  fussent  déjà  hypo- 
théqués à  d'autres  dettes.  Pour  obvier  h  cet  inconvénient,  l'iji' 
terdit  salvien  est  venu  améliorer  la  position  du  bailleur,  en  lui 
assurant  la  possession  préalable,  et  par  suite  le  rôlç  dedéfcfl- 
deur  contre  l'action  hypothécaire  des  autres  créanciers^  Ikm 
ce  sens,  l'interdit  salvien,  loin  d'avoir  précédé  ractioHjier- 
vienne,  serait  une  conséquence  du  principe  qu'elle  a  introduit 
et  que  l'action  quasi-servienne  a  généralisé. 

C'est  ainsi  que  l'interdit  se  donne  contre  le  colon  ou  contre 
les  défendeurs  étrangers,  par  opposition  aux  maîtres  de  J'béfi- 
tage  affermé  :  en  effet,  lorsque  les  choses  apportées  par  le  fer- 
mier sur  un  fonds  indivis  sont  affectées  séparément  et  in  soU^ 
dum  à  la  sûreté  des  difféi^ents  copropriétaires,  chacun  d'eux  \ 
l'interdit  Salvien  adversus  extraneoSy  tandis  qu'entre  euJi:  ce 
même  interdit  reste  sans  force  ;  celui  qui  a  la  possession  la  con- 
serve, sauf  l'action  servienne  que  les  autres  pourront  intenter 
contre  lui.  Posêessor  vincet,  et  erit  descendendum  ad  serviatwm» 
judicium  (*). 

1356.  Les- successeurs  prétoriens  qui  ont  obtenu  la  bonch- 
riim  possessio,  se  font  mettre,  au  moyen  de  l'interdit  quoaum 
BONORDM,  en  possession  réelle  des  biens  héréditaires  par 
tous  ceux  qui  les  possèdent  pro  herede  ou  pro  possessore^  lôs 
mômes  en  apparence  contre  qui  se  donne  la  pétition  d'béré- 

(*)  Ulp.  fr.  2,  de  salv.  inUrd.  V.  JtUian,  fr.i.H.e^é. 
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dite  [1252].  Aussi  M.  de  Savigny  qui  a  vu,  dams  l'interdit  Sal- 
vien,  l'origine  de  l'action  servienne,  aperçoit-il  pareillement, 
dans  rinterdit  quorum  bonorum,  l'origine  d'une  pétition  d'hé- 
rédité prétorienne,  possessoria  hereditatis  petitio^  qui  produit, 
pour  le  honorum  possessor,  les  mêmes  résultats  que  la  péti- 
tion d'hérédité  proprement  dite  pour  l'héritier  (*).  En  réalité 
cependant  ces  deux  actions  se  distinguent  de  l'interdit  par  des 
différences  essentielles;  car  ce  dernier  s'applique  exclusive- 
ment aux  choses  corporelles  (^) ,  et  compète  même  contre  le 
véritable  héritier  (^).  Il  agit  donc  en  sens  inverse  de  la  pétition 
d'hérédité  qui  appartient  aux  héritiers,  même  contre  le  bono- 
rum  possessor  (^). 

Ces  contradictions,  évide^ites  dans  le  système  de  M.  de  Savi- 
gny, disparaissent  lorsqu'on  distingue  ce  qu'il  ne  faut  Jamais 
confondre,  savoir,  la  possession  et  la  propriété  ou  les  autres 
droits  qu'on  peut  avoir  sur  la  chose  d'autrui  :  en  effet  la  posses* 
sion  et  la  propriété  n'ont  rien  de  commun  Ç^),  et  ce  qu'on  au- 
rait jugé  sur  l'une  ne  serait  pas  jugé  sur  l'autre  (®). 

Ainsi  l'interdit  quorum  bonorum  procure  au  successeur  pré- 
torien la  possession  avec  tous  ses  avantages,  notamment  celui 
de  rester  défendeur  contre  la  pétition  d'hérédité  intentée  par 
les  héritiers,  comme  le  prouve  la  distinction  des  possessions  de 
biens  eum  re  ou  sine  re  [907].  et  comme  le  décide  Arcadius  en 
séparant  le  procès  relatif  à  la  possession  et  à  Tinterdit  quo- 
rum BONORUM,  du  procès  qui  pourra  s'élever  plus  tard  sur  la 
propriété,  $ecunda  aciione  proprietalis  non  eœclusa  (^). 

1357.  Sous  Justinien,  il  n'existe  plus  de  possession  de  biens 
sine  re;  la  pétition  d'hérédité  possessoire  est  effacée  du  Code; 
l'interdit  quorum  honorum  subsiste,  mais  avec  une  modification 
importante.  Il  se  donne  toujours  contre  ceux  qui  possèdent /wo 
herede  ou  pro  possessore  ;  mais  la  première  de  ces  deux  expres- 
sions qui  comprenait  le  véritable  héritier,  tam  is  qui  hères  est 
quam  is  quiputat  se  heredem  esse  (^),  est  restreinte  au  détenteur 
qui  se  croit  héritier  sans  l'être  (qui  putat  se  heredem  esse).  En 
effet,  comme  nous  l'avons  dit,  le  droit  civil  et  le  droit  préto- 
rien ne  forment  plus  qu'un  [907]  :  quiconque  est  héritier  se 

{*)  Gains,  fr.  2,  dépûstesâ*  kêt.  pet.  -^  (*)  PauL  fr.  2,  qu9r,  bon.  V.  Ulp,  fr, 
IS,  S  15.  «r«  her,  pet.  -*  (*)  Gaius,  4  inst,  144.  ^  (^)  Ulp.  fi\  M,  de  her.  pet.  — 
(*)  Ulp,  fi\i2/^t,  de  ÊLdq*  i^el.  amiti.  pou,  —  (^)  Diecl.  et  Ma»»  C.  Z,9ia  non  com- 
pct.jud.  **  (')i?.  8,  quor.  kôn*  —  (*)  Gaius,  4  inêt,  144. 
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trouve  par  cela  même  bonorum  possessor^  et  réciproquement. 
L'interdit  quorum  bonorum  n'est  donc  plus  un  avantage  pour 
le  premier  contre  le  second  ;  mais  il  compète  à  l'un  et  à  l'autre 
pour  obtenir  la  possession  des  choses  que  le  défunt  possédait  à 
l'époque  de  sa  mort,  lors  même  que  la  propriété  en  est  con- 
testée, sauf,  comme  nous  l'avons  dit,  l'action  à  intenter  plus 
tard  sur  cette  contestation  (a). 

§IV. 

1358.  Le  préteur  maintient  la  possession  soit,  en  cas  d'ac- 
tion réelle  intentée  contre  le  possesseur,  au  moyen  des  excep- 
tions qu'il  accorde  quelquefois  à  celui-ci,  soit,  en  cas  de  trou- 
bles ou  de  voies  de  fait,  au  moyen  d'un  interdit  qui  prohibe  la 
violence  (*),  c'est-à-dire  tout  iait  qui  gêne  la  liberté  du  posses- 
seur en  l'empêchant  d'user  à  son  gré,  par  exemple,  de  cultiver 
ou  de  bâtir  (^),  et  spécialement  en  lui  contestant  la  possession 
même  (^)[:  car  il  s'élève  souvent  de  graves  contestations  sur  Je 
{ait  même  de  la  possession,  dont  chacun  se  prétend  investi,  en 
sorte  que  la  revendication  devient  impossible,  tant  qu'on  n'aura 
pas  décidé  à  qui  des  contondants  appartient  la  possôsftion  el 
par  suite  le  rôle  de  défendeur  (^). 

Dans  ces  difiéf ents  cas,  le  préteur  maintient,  au  moyen  de 
l'interdit  uti  possidetis,  ceux  qui  possèdent  un  héritage  ur- 
bain ou  rural  au  moment  où  l'interdit  est  prononcé  ;  et  au 
moyen  de  l'interdit  utrubi  ceux  qui,  par  eux-mêmes  ou  par 
leur  auteur,  ont  possédé  un  meuble  pendant  la  majeure  partie 
de  l'année  (^),  en  ce  sens  qu'ils  ont  possédé  dans  l'année  plus 
longtemps  que  leur  adversaire  (^). 

Dans  le  Bas-Empire  (b) ,  on  cesse  de  distinguer  les  meubles 

{*)  Ulp,  fr,  1,  S  4,  uti  poss.  —  (3)  Pomp.  fr,  11,  de  vi  et  vi  arnmU  —  (»)  Ulp. 
fr.  1,  utiposs.  —  (*)  Text,  hic,  —  r")  Text.  hic;  Gains,  4  inst.  149,  150,  151.  — 
{«)  Licifu  Ruf.  fr,  156,  de  verb,  signif,  V.  Gains,  ^inst,  152. 


(a)  Eiiom  si  quod  possit  tribui  de  propri^ate  luctamm. . .  secundaria  actionô  pro- 
prietalis  non  exclusa  {Ârcad.  et  Honor.  C.  4,  C.  27i.,  guor.  bon.;  C.  3,  h.  t.). 
Voyez  sur  cet  interdit  la  Thèse  soutenue  pour  le  doctorat  à  Paris,  en  août  1837, 
pat  M.  G  abonde,  aujourd'hui  professeur  de  la  faculté  de  droit  de  Dijon. 

(6)  Hodie,  dit  Justinien.  La  différence  des  deux  interdits  un  possioetis  et  utrubi 
subsistait  encore  sous  Dioclétien  et  Maximien  (Y.  fragm.  vatic,  §  293) .  Le  texte 
d'Ulpien,  tel  qu'il  existe  au  Digeste  (fr.  1,  §  1,  deutrub.),  est  donc  interpolé. 
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elles  immeubles;  et  comme  on  accorde  une  action  utile (*), 
sans  prononcer  aucun  interdit,  on  s'arrête  au  temps  de  la  litis 
contBsMio  pour  maintenir  celui  qui  possède  à  cette  époque  un 
objet  quelconque  (*). 

1359.  Les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  maintiennent 
la  possession,  lors  même  qu'elle  est  vicieuse  ou  injusta{^).  On 
appelle  ainsi  la  possession  obtenue,  soit  de  force,  par  l'expul- 
sion d'autrui,  aliumvieœpulerat  (^),  soit  clandestinement,  c'est- 
à-dire  furtivement  et  à  l'insu  des  personnes  dont  on  craignait 
la  résistance,  clam  arripuerat  {^)  ;  soit  précairement  en  sollici- 
tant avec  prières  la  permission  de  posséder,  precario  roga/verat 
yA  sibi  possidere  licereU^).  Ainsi,  le  possesseur,  malgré  le  vice 
de  sa  possession,  sera  préféré  à  tous  ceux  qui  ne  possèdent 
pas  (7) ,  excepté  les  personnes  mêmes  dont  la  possession  serait 
passée  entre  ses  nmins  par  force,  par  surprise  ou  par  prières, 
éiamsi  alium  vi  expulerat,  etc.  (^)  :  bien  loin  en  effet  de  main- 
tenir contre  ces  derniers  une  possession  vicieuse  à  leur  égard, 
le  préteur  la  leur  ferait  rendre  (a).  Pour  réussir  dans  les  in- 
terdits UTI  POSSIDETIS  et  UTRUBI,  il  faut  donc  posséder  nec  vi, 
nec  clam^  nec  precario,  non  dans  un  sens  absolu,  mais  relati- 
vement à  son  adversaire,  ab  adversario  (^),  alter  ab  aller o  (*^). 

1360.  On  conçoit  aisément  comment  une  personne  se  met 
en  possession  vi  ou  clam  (**)  ;  mais  quant  à  la  possession  pré- 
caire, on  comprend  difl&îilement  que,  pour  l'obtenir,  un  homme 
adresse  des  prières  à  un  autre  homme.  Cependant  le  precarium 
s'accorde  aux  prières  d'une  personne,  pou^  qu'elle  possède  tant 
qu'il  plaira  au  concédant  (^*)  ;  c'est  une  sorte  de  bienfait  que  ce 


1')  fexL  hic,  —  (»»)  Ul^p.  fr,  i,  uti  poss.  —  (»»)  Uljp.  fr,  6,  de  adq.  vel  amiU.  poss.  — 
(**)  Ulp,  fr,  1  ;  fr,  2,  S  3,  de  precar. 


(o)Par  les  îoterdits  dnde  vi  (V.  §  6,  h.  t.)  ou  de  precario  (V.  Ulp,  fr.  2,  de pre^ 
^ar.)  pour  les  cas  de  violence  ou  de  précaire.  La  possession  clandestine  des  immeu- 
bles donnait  pareillement  lieu  à  un  interdit  spécial  (V.  (/ip.  /r.  7,  §  5,  comm,  div.) 
qui  est  promptement  tombé  en  désuétude.  En  effet,  Toccupation  d'un  étranger  a 
paru  insuffisante  pour  déposséder  ceux  qui,  dans  l'ignorance  du  fait,  n'ont  pas 
perdu  rintention  de  posséder  (Cels.  /"r.  18,  §  3  ;  Pomp.  fr.  25,  §  2  ;  Pap.  fr.  46,  de 
oàq.  ^lamitt,  poas.).  On  a  pensé  que  cette  intesIJon  l»ir  svffit  pour  conserver  ia 
possession  aitàmo  ioio  {PmX.  fr.  3,  §  7,  0od,)  jusqu'au  moment  où  ils  ont  connais- 
Mnec  du  fait  (Pap,  d.  fr.  46;  V.  1362). 
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dernier  peut  toujours  révoquer,  sans  attendre  rexpmtion  da 
terme  qui  aurait  été  convenu  (^).  Le  concédant  obtient  à  cet 
effet  un  interdit  ou  même  une  action  PRiEScaiPTis  vBiuas  qui 
n'existait  pas  d'abord  (*),  en  sorte  qu'il  tient  le  conoessionnaire 
dans  sa  dépendance.  Le  precarium,  suivant  M.  de  Savigtiy, 
tirerait  son  origine  des  concessions  que  faisaient  anciennement 
les  patriciens  à  leurs  clients.  Les  textes  n'indiquent  rien  de 
semblable,  mais  ils  nous  montrent  une  possession  précaire  fré- 
quemment accordée  par  le  créancier  au  débiteur,  dont  il  a 
reçu  la  chose  en  gage  (*)  ;  et  lorsque  le  vendeur  livre  une  sem- 
blable possession  à  l'acheteur,  qui  n'a  pas  encore  acquitté  le 
prix  f^),  c'est  encore  un  débiteur  qui  reçoit  du  créancier  la 
chose  que  celui-ci  retenait  entre  ses  mains.  L'utilité  de  cette 
concession  se  faisait  surtout  sentir  avant  l'introduction  des  ac« 
tiens  serviennes  et  quasi-ser viennes,  lorsque  le  gage  était  né- 
cessairement livré  au  créancier. 

Cel ui  qui  obtient  le  preccmum  possède  (a).  Examinons  à  c^ 
occasion  ce  que  signifient,  dans  la  langue  du  droit,  lee  mots 
possession  et  posséder. 

1361.  Posséder,  dans  le  sens  le  plus  étendu,  c'est  détenir, 
et,  dans  ce  sens,  M.  de  Savigny  a  distingué  trois  sortes  de  pos- 
sessions, savoir  :  1^  la  possession  civile  qui,  d'après  l#  dtoit 
civil  proprement  dit,  c'est-à-dire  d'après  la  loi  des  Dou2e-T»- 
bles,  conduit  à  Tusucapion.  Pour  posséder  ainsi,  il  faatdéteitf 
par  soi-même  ou  par  d'autres,  mais  toujours  avec  l'idée  delà 
propriété,  animo  domini. 

^  La  possession  proprement  dite,  que  le  drdt  prétoriift 
protège  et  garantit  par  des  interdits,  lors  même  qu'elle  ne 
pourrait  pas  conduire  à  Tusucapion  :  ainsi,  dans  le  cas  de  do- 
nation entre  époux,  le  donataire  ne  possède  pas  civilement, 
parce  qu'il  ne  peut  point  usucaper  (^);  cependant  il  possède 
dans  le  sens  pur  et  simple  du  mot  posséder  (^).  Cette  posses- 

(»)  Ulp.  fr,  1  ;  Ceîs.fr.  12,  eod.-^i*)  Ulp.fr.  i,  pr.,  SS  2  et  3.  V.  Paît/,  fr.  H; 
Julian.  fr.  19,  S  2,  eod.  —  (^  Ulp.  fr,  4,  eod.  —  (*)  Ulp.  fr.  20,  corf.;  Akx.  CV 
de  pact.  inier  empt.—\^)  Paul.  fr.  26,  de  donat.inter.  vîr,  et  nx.;  fr.  1,  S  %,ffo^ 
nat.  —  i«;  Paul,  d,  fr.  I ,  S  2,  pro  donat.;  fr.  t,  S  *,  de  adq.  vel  amitt.  pùti. 


(a)  Ulp.  /r.  4,  $  1,  âe  prKor.  Ponrvo  qoe  la  peimusm  denuuidé^  il  i 
soiic^ledepoMéder;  car  eelui  qui  demande  À  rester  «ar  «n  foadi  ii(  mf^Êéft»' 
remr,  CTIp.  f.  6,  §  2,  eod.)  ne  possède  pas. 
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sion  proprement  dite,  lorsqu'on  l'oppose  à  la  possession  civile, 
s'appelle  quelquefois  possession  naturelle  (*),  comme  la  déno- 
mination d'enfants  naturels,  par  opposition  aux  enfants  adop- 
tifs,  désigne  quelquefois  les  enfants  nés  des  justes  noces  [168]. 

S**  La  possession  purement  naturelle  des  personnes  qui  dé- 
tiennent sans  -aucune  idée  de  propriété,  comme  l'usufruitier, 
le  dépositaire,  le  commodataire,  le  colon  ou  le  locataire,  dont 
les  textes  disent,  tantôt  qu'ils  possèdent  naturellement  {^)  ;  tan- 
tôt'qu'ils  ne  possèdent  point  C^),  mais  sont  m  possessioi\e(*)» 
tandis  qu'un  autre  possède  par  eux  (^). 

Cette  possession  purement  naturelle  n'est  point  garantie  par 
les  interdits  (a),  et  n'est  à  proprement  parler  qu'une  détention 
étrangère  à  l'idée  de  propriété  qui  caractérise  la  véritable  pos- 
session. Cependant  ceux  qui  obtiennent  premno  la  permission 
de  posséder,  ont  plus  que  la  possession  purement  naturelle, 
puisqu'on  leur  accorde  les  interdits  possessoires  {^),  comme 
s'ils  détenaient  animo  domini.  Il  en  est  de  même  du  créancier 
gagiste  i^7),  qui  possède  sous  tout  autre  rapport  que  l'usuca- 
pion  (^). 

§v. 

1362.  Nous  avons  déjà  vu  [522,  525],  comment  on  pos- 
sède ou  par  soi-même,  ou  par  toute  autre  personne  qui  détient 
pour  nous,  comme  les  colon,  locataire,  dépositaire,  commoda- 
taire, etc.  Dans  ces  diflérents  cas,  on  conserve  la  possession 
comme  on  l'acquiert,  c'est-à-dire  animo  et  corpore,  par  la  vo- 
lonté  jointe  au  fait  de  la  détention  (^)  :  et,  au  contraire,  on  doit 
cesser  de  posséder  dès  que  les  deux  conditions  ne  sont  plus 


poss 


4,  S  1,  deprecar.  —  \^)  Julian,  fr,  36,  de  adq,  vel amitt.  poss 
usurpât,  —  {^)  Paul,  fr,  3,  SS  1  ^t  3,  de  adq,  vel  amitt,  poss. 


(a)  Ulpien  (fr.  4,  §  10,  ùevietdevi  arm.)  les  refuse  catégoriquement  au  colon  ; 
et  si  d'autres  textes  les  lui  accordent  dans  un  cas  particulier,  c'est  parce  qu'il  a  yé- 
ntabiement  acquis  la  possession  en  repoussant  on  en  expulsant  le  locateur  (V.  Mai*' 
cel.  et  Pap,  fr,  12  el  18,  eod,).  L'usufruitier  et  Pusager  ont  aussi  les  interdits  utiles 
[V.  1184],  non  pour  l'objet  corporel  qu'ils  détiennent  sans  le  posséder,  mais  pour 
\àquÊLÛ'-^OÊ»e9À^nànôm%{qmsipossessione;  pr,,h,  t,;  V.  Vlp.  fr,  4,  uti  poss,; 
f.  3,  ^XGet  il^devietdeviarm,). 
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réunies,  c'est-à-dire  dès  qu'on  ne  veut  plus  posséder  une  chose 
que  Ton  détient  encore,  ou  dès  que  Ton  ne  détient  plus  la  cbose 
que  Ton  veut  toujours  avoir  en  sa  puissance  (^).  La  première 
de  ces  propositions  n'est  susceptible  d'aucun  doute;  mais  la 
seconde  est  contredite  par  Justinien  :  l'intention,  dit-il,  con- 
serve à  chacun  la  possession  des  choses  dont  il  ne  s'éloigne  que 
momentanément  pour  y  tevenir  ensuite  (^).  En  staiuant  ainsi, 
l'empereur  suppose  qu'on  s'éloigne  d'une  maison  ou  d'un  fonds, 
c'est-à-dire  d'un  immeuble,  et  c'est  aux  inmieubles  en  effet 
que  s'applique  notre  texte  {^).  Ainsi,  bien  que  le  fonds  ne  soit 
occupé  par  personne,  et  même  lorsqu'il  est  occupé  par  un 
étranger  qui  ne  détient  pas  pour  l'absent,  ce  dernier  continue 
de  posséder  animo  solo^  en  ce  sens  qu'il  a  toujours  l'interdit 
•  uti  possidetis  jusqu'au  moment  où  il  est  informé  qu'un  autre 
s'est  mis  en  possession  (*),  et  même  tant  qu'il  n'a  pas  renoncé 
à  ressaisir  la  détention  (^).  Ainsi  le  décident  les  jurisconsultes 
du  troisième  siècle  (a)  contre  l'opinion  de  Labéon  (^),  aban- 
donnée dès  le  second  siècle  par  les  Sabiniens  C). 

1363.  A  l'égard  des  meubles,  on  fait  une  distinction.  La 
volonté  suffit  pour  conserver,  tant  qu'une  autre  personne  ne 
s'en  saisit  pas,  la  possession  d'un  esclave  qui  a  encore  l'esprit 
de  retour  (^),  ou  même  celle  d'un  esclave  fugitif,  précisément 
parce  qu'il  serait  trop  difficile  à  garder  (^);  mais  la  possession 
des  meubles  inanimés  ou  dépourvus  de  raison  cesse  dès  qu'on 
ne  les  a  plus  en  sa  puissance  :  par  exemple,  lorsqu'ils  sont 
perdus  ou  lorsqu'ils  ont  été  volés  par  tout  autre  que  par  notre 
esclave  ;  car  le  père  de  famille  possède,  par  les  personnes 

(»)  Pap,  fr.  44,  S  2  ;  Paul,  fr,  1,  S  4  ;  /»*.  3,  SS  6etU\  fr.  30,  S  4  î  Ûlp.  fr.  17, 
S  1,  eod.  —  (*;  Text.  hic,  —  {^)PauL  5  sent.  2,  S  1  î  /»*•  3,  S  H,  de  adq.  vel  amitU 
poss,  —  (*)  Cels.  fr.  18,  S  3  ;  Pap.  fr.  46,  eod,  —  {»)  Pomp,  fr.  26.  S  2  ;  PauL  fr.  3, 
S  9;  /»'.  7,  eorf.— («)  Ulp.  /"r.  6,  S  t.  ^od.  —  (^)Gaius,  4  inst,  163  ;  Cels.  et  Pomp,  d. 
fr.  18,  S  3  ;  <?.  fr,  25,  S  2,  eod.  —  (») Pap.  fr.  47,  eod.  ~  (9)  Ulp.  fr.  13;  Paul.  d.  fr.  3, 
S  13  ;  Pap.  d.  fr.M,  eod. 


(a)  Pap.  et  Paul.,  loc.  cit.  Un  texte  de  Paul.,  inséré  deux  fois  au  Digeste  [fr.  8, 
de  adq.  vel  amitt.possess.;  fr.  153,  dereg.  jw*.)  semble  décider  que  la  possession  ne 
se  perd  jamais  que  par  le  concours  du  fait  et  de  Tintention.  Telle  serait  en  effet  la 
décision  de  Paul,  contraire  à  celle  des  autres  jurisconsultes  et  à  la  sienne  propre, 
si  le  mot  utruhque  signiOait  toujours  Vun  et  l'autre.  M.  de  Savigny  pense  qu'ici  ce 
mot  signifie  l'un  ou  l'autre;  et  en  effet  dans  plusieurs  textes  (Paul.  fr.  8,  §  13,  de 
grad.;  Ulp.  /r.  1,  §  3,  uHpossid.)^  utrumqde  et  altbrbtrum  ont  la  même  significa- 
tion. .  • 
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placées  sous  sa  puissance,  tout  ce  que  possèdent  ces  derniè- 
res [520]. 

§VL 

1364.  Le  préteur  accorde,  pendant  un  an,  Tinterdit  unde 
VI  aux  personnes  expulsées  [vi  dejectus)  d'un  immeuble  {fundi 
vel  œdium)  par  la  violence  ou  par  la  crainte  d'un  mal  pré- 
sent (*).  Dans  ce  cas,  la  possession  doit  leur  être  restituée, 
quoiqu'elles  l'eussent  elles-mêmes  enlevée  ou  surprise  à  leur 
adversaire  ou  obtenue  de  lui  precario  (a).  Cette  décision,  que 
Justinien  donîie  sans  distinction,  ne  s  appliquait  avant  lui  que 
dans  le  cas  de  violence  à  main  armée  (^)  ;  dans  le  cas  contraire, 
l'interdit  undb  vi  (6),  comme  l'interdit  uti  possidetïs,  ne  pro- 
tégeait pas  ceux  qui  possédaient  vi  clam  on  precario  à  l'égard 
de  leur  adversaire  (*).  Du  reste,  ceux  que  la  violence  ou  la 
crainte  détermine  à  livrer  eux-mêmes  la  possession  n'ont  pas 
cet  interdit  (*),  mais  ra;ction  quod  metus  causa  [1245]. 

L'interdit  wnrfe  vi  ne  s'applique  point  aux  meubles;  mais 
Valentinien,  sévissant  contre  Tauteur  de  la  violence,  veut 
qu'il  restitue  la  chose,  indépendamment  de  la  propriété  qu'il 
perdra  si  elle  lui  appartient,  ou  de  la  valeur  qu'il  paiera  dans 
le  cas  contraire  (^).  Quant  aux  autres  peines  que  doit  encourir 
l'auteur  de  la  violence,  voyez  le  titre  depublicisjudiciis  [1S99], 

î  VIL 

1369.  Une  troisième  division  des  interdits  les  distingue 
en  simples  et  doubles.  Les  interdits  un  possidetïs  et  utkubi 
sont  doubles  (^),  non  comme  l'interdit  quem  fundum  [1354]  ; 

(M  Ulp,  fr.  9,  quod  met.  caus.  —  (*)  Gains,  4  hisU  155.  —  (*)  Gains,  4  înst,  154. 
—  (*)  Ulp,  fr,  5,  démet  vi  armât,  —  (*)  Text,  hic  ;  l  i,  de  vi  bon,  rapt,;  Valent*  et 
Theod,  C,  7,  unde  vi,  —  (6)  Text,  hic  ;  Gains,  4  inst,  160. 

(a)  Licet  ah  eo  qui  dejecit  vi  vel  clam  vel  precario  possidehat  {text.  hic),  La  force 
est  autorisée  contre  la  force,  soit  pour  résister,  soit  pour  repreodre  la  possession 
dont  on  serait  déjà  expulsé;  mais  pour  cela  il  faut  agir  immédiatement,  sans  aucun 
intervalle  {Ulp.  fr,  3,  §  9,  de  vi  et  de  vi  arm,;  V.  Paul.  5  sent,  6,  §  7). 

(&)  Ulpien  (fr.  1,  §  6,  de  vt  e(  de  vt  arm.).  On  donne  pour  motif  Texistence  des 
actions  furti,  vi  bonorum  raptorum  et  ad  exhihendum  ;  mais  ces  trois  actions  suppo- 
sent un  intérêt  [il 35,  1141,  1379],  et  par  conséquent  ne  garantissent  pas  la  pos- 
session considérée  en  elle-même.  Si  Ton  ne  donnait  pas  Tinterdit  unde  vi  à  Tégard 
des  meubles,  c*estdonc,  suivant  M.  de  Savigny,  parce  que  TinterdituTRUBi  suffisait 
pour  recouvrer  la  possession,  lorsqn*on  y  recourait  assez  tôt  [1 358]. 

II.  32 
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mais  doubles  ou  mixtes,  comme  les  trois  actions  FAMiuis  b&- 

CîSCtîNBiE,   GOMMUNI   DIVIDUNDO  et  FINIUM  REGUNDORUM  (^),  en 

ce  sens  que  les  deux  contendants  sont  dans  la  même  posi- 
tion, chacun  d'eux  étant  tout  à  la  fois  demandeur  et  défen- 
deur [1237]. 

En  accordant  les  interdits  prohibitoîres,  les  seuls  qui  puis- 
sent être  doubles,  le  préteur  défend  les  voies  de  fait,  vim  fieri 
veio^  sans  nommer  personne  ;  mais  toute  générale  qu'elle  pa- 
raît, cette  prohibition  ne  s'applique  en  réalité  qu'aux  parties 
contondantes,  et  à  l'une  d'elles  seulement  dans  les  interdits 
simples.  Ainsi  les  interdits,  quoique  formulés  in  rem^  sont  per- 
sonnels par  leur  nature  même,  vi  ipsa  [^). 

§VIIL 

1396.  On  ne  parlera  point  ici  des  procédures  auxquelles 
donnait  lieu  l'interdit  rendu  par  le  préteur,  procédures  très 
compliquées,  comme  on  le  verra  dans  les  Institutes  de  GiJQd. 

Le  silence  de  notre  texte  sur  ce  point  est  présenté  comme 
une  conséquence  des  changements  qu'avait  éprouvés  le  ^ 
tème  judiciaire,  changements  contemporains  de  la  révélation 
politique  et  religieuse  qui  a  déplacé  le  siège  du  gouvenieiMnt. 
En  effet,  le  magistrat  qui  auparavant  ne  statuait  lui-même  que 
sur  un  petit  nombre  d'affaires  (^j,  dut  statuer  directement  sur 
toutes  les  causes,  et  ne  plus  donner  dejudeœ  que  par  extraor- 
dinaire, lorsqu'il  lui  devenait  impossible  de  suffire  à  la  multi- 
plicité des  affaires.  De  cette  manière,  l'exception  fut  transfor- 
mée en  règle  générale,  et  les  judicia  devinrent  tous  exitùordi- 
naria  [1172].  Voyez  à  cet  égard  un  texte  de  Paul  (^),  notable- 
ment interpolé  par  Tribonien. 

1367.  Théophile  (^)  assure  que  la  justice,  tant  que  les 
jxidicia  ont  été  ordinaria,  ne  se  rendait  pas  toute  Tannée^  floais 
seulement  dans  le  cours  limité  d'une  session  qui  se  tenait  en 
hiver  sous  le  nom  de  conventm  (a),  et  dont  le  dernier  jour  était 

(»)  Gains,  fr,  37.  %\,de  ohLei  aet.  —  (•)  Ulp.  /V.  1,  S  8,  A.  «.  —  (»)  Utp-  fr*  i> 
S  1  et  seqq,,  deextraorâ.  eognit.  —  (*»  Fr.  47,  de  negoU  guU  —  (•)  Fr.^ékineeut. 
subLi  S  4,  quiet  ex  quib.  eaue. 


(a)  Galas  emploie  le  root  convmtus  en  parlant  des  provinces  (1  tnil.  SQ^  iMb  •> 
parlant  de  Rome  H  dit  ctun  tes  aguntur  (2  intt.  279).  Gei  deiU  <      *   -*  - 
ftlent  n'etprlmer  qu'une  seule  et  même  chose. 
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réservé  a«x  opérations  du  conseil  de  manumissîon  dont  on  a 
parlé  au  premier  livre  [91].  Le  conven^t^^ ,  suivant  Théophile, 
iirait  son  origine  des  habitudes  martiales  des  anciens  Romains 
qui  n'accordaient  aux  débats  judiciaires  que  la  saison  pendant 
laquelle  il  faut  laisser  reposer  les  armes. 

La  vente  en  masse  de  tous  les  biens  du  débiteur  par  ses 
créanciers  [93/i]  a  cessé,  suivant  Juslinien  (*),  avec  les  judicia 
ordinaria,  et  suivant  Théophile  avec  le  conventm  :  mais  on  ne 
Voit  pas  comment. 

(*)  Pr,,  de  success.  subi. 


TIVUIilJS  XVI. 

DK  POBNA   TEMERB    UTIGÂIH^IUM. 

Nunc  admonendi  snmus, 
magnam  curam  eçisse  eos 
qui  jura  sustinebant,ne  facile 
homines  ad  litigandum  procé- 
dèrent :  quod  et  nobis  studio 
.est.  Idqûe  eo  maxime  fieri 
potest,  qaod  tefneritas  lam 
agent!  um  quam  eorum  eu  m 
quibus  ageretur,  modo  pecu- 
niaria  pœna ,  modo  jurisju- 
randi  religione,  modo  iiifarmiae 
metu  coercetur. 

t.  Ëcce  enim  jasjurandum  om- 
nibus, qui  conveniuntur,  ex  consti- 
tulione  no&tra  defertur  ;  uam  reus 
non  aliter  suis  allegalionibus  utilur, 
nisi  prius  jura verit  quod  putans  sese 
bona  inslaotia  uti  ad  contradicen- 
dum  pervenit. 

At  adversus  inficiantes,  ex 
quibusdam  causis,  dupli  vel 
tripli  actio  constituitur  :  ve- 
luti,  si  damni  injurise  aut  le- 
gatorum  /pcis  venerabilibus  re- 
lictorum  nomine  agetur.  St«- 


DES  PEINES  CONTRE  LES  PLAIDEURS  TÉVÂRAIRBS. 

On  saura  maintenant  que  les 
fondateurs  de  notre  droit  ont 
cherche  avec  le  plus  grand  soin  à 
empêcher  qu'on  ne  plaidât  trop 
légèrement.  Tel  est  aussi  notre 
but,  et  le  meilleur  moyen  d'y 
parvenir  consiste  à  réprimer 
1  imprudence  des  demandeurs  et 
même  des  défendeurs,  tantôt  par 
une  peine  pécuniaire,  tantôt  par 
lu  religion  du  serment,  tantôt  par 
la  crainte  de  Finfamie. 

1.  En  effet,  le  serment  est  déféré, 
d'après  notre  constitution,  à  tous  les 
défendeurs;  ils  ne  font  valoir  leurs 
moyens  qu'après  avoir  juré  que  s'ils  ré- 
sistent à  la  demande ,  c'est  parce  qu'ils 
sont  persuadés  de  la  bonté  de  leur  cause. 

Dans  plusieurs  cas,  Faction  s'é- 
lève au  double  ou  au  triple  contre 
ceux  qui  dénient;  par  exemple, 
lorsqu  elle  a  pour  objet  un  dom- 
mage causé  à  tort,  ou  un  legs  fait 
à  des  lieux  vénéi^ables }  tandis  que 
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certaines  actions  s'élèvent,  dès  le 
principe  ,  au-dessus  du  simple, 
comme  Faction  de  vol  manifeste 
au  quadruple  et  Taction  de  vol 
non  manifeste  au  double.  Dans 
ces  deux  cas  et  dans  quelques 
autres,  soit  que  le  défendeur  nie, 
soit  quil  avoue,  l'action  s'élève 
au-dessus  du  simple. 

L^esprit  de  chicane  est  également  ré- 
primé dans  le  demandeur  ;  notre  consti> 
tution  Toblige  aussi  à  jurer  de  calumnia  ; 
les  avocats  de  Tune  et  l'autre  partie 
prêtent  aussi  un  serment  déterminé  par 
une  de  nos  constitutions.  Ces  dispositions 
remplacent  l'ancienne  action  de  calumnia, 
qui  muictait  le  demandeur  d'une  peine 
équivalente  au  dixième  du  litige;  mais 
elle  est  tombée  en  désuétude  et  nous  ne 
lui  connaissons  aucune  application.  Au 
lieu  de  cette  action  »  on  a  ,  d'une  part , 
introduit  le  susdit  serment,  et  d'autre 
part  le  plaideur  téméraire  devra  payer  à 
son  adversaire  les  dommages  et  les  dé- 
pens du  procès. 

2.  Dans  certaines  actions,  la 
partie  condamnée  encourt  l'igno- 
minie. Telles  sont  les  actions  de 
vol,  de  biens  enleve's  par  force, 
d'injures  et  de  dol  ;  telles  sont  les 
actions  directes,  et  non  les  actions 
contraires  de  tulelle,  de  mandat, 
de  dépôt,  et  l'action  de  société, 
qui  est  directe  pour  tous  les 
contractants  :  aussi,  tout  associé 
condamné  par  suite  de  cette  ac- 
tion est-il  noté  d'ignominie.  Dans 
les  actions  de  vol,  de  biens  enle- 
vés par  force,  d'injiires  ou  de  dol, 
l'ignominie  ré.sulte  non  seulement 
de  la  comiamnation,  mais  aussi 
de  la  transaction,  et  c'est  avec 
raison  ;  car  le  débiteur  obligé  par 


tim  autem  ab  initio  pluris 
quam  simpli  est  aciio,  veluti 
furti  manifesti,  quadrupla; 
nec  manifesti,  dupli  :  nam  ex 
causis  bis  et  aliis  quibusdam^ 
sive  quis  neget  sive  fateatur, 
pluris  quam  simpli  est  actio. 


Item  actoris  quoque  calumnia 
coercetur  ;  nam  etiam  actor  pro  ca- 
lumnia jurare  cogitur  ex  nostra  con- 
stitutione.  Utriusque  etiam  partis 
advocatijusjurandumsubeunt,  quod 
alia  nostra  constitutione  compre- 
hensum  est.  Haec  autem  omnia  pro 
veteris  calumniae  actione  introducta 
sunt;  quae  in  desuetudinem  abiit, 
quia  in  partem  decinuim  litis  acto- 
res  mulctabat ,  quod  numquam  fac- 
tum  esse  invenimus.  Sed  pro  his 
introductum  est  et  praefatum  jusja- 
randum,  et  ot  miprobus  lîtigator  et 
damnum  et  impensas  litis  inCerte 
adversario  suo  cogatur. 

2.  Ex  quibusdaui  judiciis 
damnati,  ignominiosi  fiunt, 
veluti  furti,  vi  bonorum  rap- 
torum,  injuriarum,  de  dolo; 
item  tutelae,  mandat!,  depo- 
siti  directis  non  contrariis  ac- 
tionibus;  pro  socio  quae  ab 
utraque  parte  directa  est,  et 
ob  id  quilibet  ex  sociis  eo  ju- 
diciodamnatus  ignominia  no- 
tatur.  Sed  furti  quidem  aut  vi 
bonorum  raptorum  aut  inju- 
riarumaut  de  dolo,  non  so- 
ium  damnati  notantur  igno- 
minia, sed  etiam  pacti,  et 
recte;  plurimum  enim  inter- 
est,  utrum  ex  delicto  aliquis 
an  ex  contracta  débiter  sit. 
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3.  Omnium  autem  actio- 
num  inslituendarum  princi- 
pium  ab  ea  parte  edicti  profi- 
cîscïtur,  qua  praetor  edicit  de 
in  jus  vocando  :  ntique  enim 
in  primis  adversarius  in  jus 
vocandus  est,  ad  eum  qui  jus 
dictarus  sil.  Qua  parte  praetor 
parentibus  et  patronis,  item 
parentibus  liberisque  patro- 
norum  et  patronarum  hune 
praestat  honorem,  ut  non  ali- 
ter liceat  liberis  libertisque 
eos  in  jus  vocare,  quam  si  id 
ab  ipso  praeCore  postulaverint 
et  impetraverint*,  et  ^i  quis 
aliter  vocaverit,  in  eum  pœ- 
nam  solidorum  quinqua^jinta 
constituit* 


un  délit  diffère  beaucoup  de  celui 
qui  doit  en  vertu  d'un  contrat. 

3.  Pour  exercer  une  action 
quelconque,  il  faut  d'abord  obser- 
ver la  partie  de  l'édit  qui  concer- 
ne la  citation  m  yu5  ;  en  effet,  le 
défendeur  doit  toujours  être  cité 
m  jus  y  devant  le  magistrat  qui 
donne  l'action. Or,  dans  cette  par- 
tie, le  préteur  accorde  aux  ascen- 
dants et  aux  patrons,  ainsi  qu'aux 
ascendants  et  aux  enfants  des 
patrons  et  patronnes,  Thonneur 
(le  ne  pouvoir  être  cités  in  jus  par 
leurs  enfants  x)u  par  leurs  affran- 
chis, qu'autant,  que  ces  derniers 
en  auront  sollicité  et  obtenu  l'au- 
torisation du  préleur  lui-même  ; 
et  la  peine  établie  contre  ceux  qui 
ont  cité  sans  perraissiptn  est  de 
cinquante  sols  d'or* 


EXPLICATION. 


PR. 

1368.  Les  hommes  plaident  souvent  pour  le  plaisir  de  plai- 
der. Aussi  les  fondateurs  du  droit  (qui  jura  sustinebant)  ont-ils 
toujours  cherché  à  diminuer  le  nombre  des  procès  (*),  en  em- 
pêchant que  Ton  ne  plaidât ,  soit  comme  demandeur,  soit 
comme  défendeur,  avec  trop  de  facilité  {facile) ,  c'est-à-dire 
sans  motifs  ou  sur  des  motifs  fort  légers,  si  ratio  litigandi  non 
fuiti^). 

Pour  arriver  au  même  but ,  Juslinien  oppose  à  la  témérité 
des  plaideurs  une  pénalité  pécuniaire,  l'infamie  qui  résulte 
quelquefois  de  la  condamnation ,  et  le  respect  religieux  qui 
s'attache  au  serment. 

{^)Julian.  fr.2\,  de  reb.  end.-,  PauL  fr.  2,  de  aqu,  et  aqti.  iHuc.  —  (*)  Paju  fr. 
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§1. 

1369.  On  appelle  calumnia  Tesprit  de  chicane  ou  la  mau- 
vaise foi  d*iine  personne  qui,  pour  vexer  son  adversaire,  squ- 
lient  sciemment  une  mauvaise  prétention ,  comptant,  pour 
réussir,  sur  Terreur  du  juge  ou  sur  son  injustice  plutôt  que  sur 
la  vérité  (^).  A  Rome,  cette  disposition  malheureuse  était  ré- 
primée, dans  le  défendeur,  par  différents  moyens,  notamment 
par  la  nécessité  où  il  était  de  jurer  que  sa  résistance  n'avait  pas 
lieu  calumniœ  (Xitisa  (2).  Toutefois  ce  serment,  n'étant  exigé 
qu'à  défaut  d'autre  garantie ,  n'était  jamais  déféré  dans  les 
procès  où ,  soit  par  la  résistance  du  défendeur,  soit  par  la  na* 
ture  même  de  l'action,  la  condamnation  s'élève  au  double,  au 
triple  ou  au  quadruple  (a).  Smis  Justinien,  la  garantie  du  ser- 
ment devient  universelle  ;  il  doit  être  déféré  dans  toute  espèce 
de  procès  {omnibus  qui  conveniuraur)  :  conséqueroment  le  dé- 
fendeur qui  ne  veut  pas  être  considéré  comme  acquiesçant 
doit  jurer  sese  bona  instantia  uti  (^). 

L'esprit  de  chicane  était  également  réprimé,  dans  le  de- 
mandeur, par  plusieurs  moyens,  entre  autres,  par  une  action 
de  calumnia  accordée  contre  lui  pour  le  dixième,  et  quelquefois 
pour  le  quart  du  procès  originaire,  aux  personnes  qu'il  pour- 
suivait de  mauvaise  foi,  lors(ju'e!les  ne  préféraient  pas  le  con- 
traindre, comme  elles  le  pouvaient  dans  toute  action,  à  jurer 
qu'il  n'agissait  pdkS  calumniœ  causa  {\). 

1370.  Justinien  supprime  l'action 'rfe  calumnia,  déjà  tom- 
bée en  désuétude,  et  ne  laisse  sub^ter  que  le  Berwmà  pro 
calumnia:  ainsi  le  demandeur  doit,  à  peine  de  déchéance, 
jurer  qu'il  agit,  non  par  esprit  de  chicane,  calumniandi  animo^^)^ 
mais  parce  qu'il  croit  à  la  bonté  de  sa  cause. 

Les  avocats  de  l'une  et  de  l'autre  partie  doivent  aussi  prêter 
un  long  serment,  dont  la  formule  nous  a  été  transmise  par 
Justinien  (^). 

{*)  Gains,  4 insU  178.  —  (•)  Gains,  4  insU  17«.'  —  (»)  TexL  hic;  C.  2. pr. et%T, 
dejur^,  prapL  ealwmn.  —  (^)  Gains,  4  imst,  17«,  174.  —  (•)  /ie#fto.  i.  C.  t,  pr.  H 
S  6,  dejnr^.  propU  cal.  —  (•)  C.  14,  S  if  dejudic, 

(a)  Gaius,  4  inst,  9,  171  ef  172  ;  V.  g  26,  de  act.  Notre  texte  suppose  des  cas  où 
la  contradiction  du  défÎMidaar  élève  U  condamoalion  tu  triple  ladoersus  inikriantm. . . 
dvpH  vel  tripH  actio),  ce  dont  on  ne  connaît  aucun  exemple. 
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L*empereur  veut,  en  outre,  que  les  dépens  {impensaslitis)  et 
les  autres  pertes  ou  dommages  {damnum),  que  le  procès  a 
causés  à  la  partie  qui  le  gagne,  lui  soient  remboursés  par  le 
mauvais  plaideur  [improbus  litigator)^  c'est-à-dire  par  le 
vaincu,  lors  même  qu'il  n'a  pas  plaidé  de  mauvaise  foi  (*).  En 
cela  Justinien  n'établit  précisément  rien  de  nouveau  (*). 

§§  n  et  III. 

1371.  On  comprend  facilement  pourquoi  les  actions  de  vol, 
vi  bonorum  raptorum^  d'injures  et  de  dol,  sont  infamantes  con- 
tre le  défendeur,  non  seulement  lorsqu'il  est  condamné,  mais 
aussi  lorsqu'il  transige  (^),  pour  un  prix  quelconque  {%  et  par 
cela  même  avoue  un  fait  honteux  (f).  Quant  aux  actions  infa- 
mantes qui  résultent  de  certains  contrats,  elles  ne  flétrissent 
le  défendeur  que  lorsqu'il  est  condamné  (^),  et  dans  le  cas 
même  oii  l'action  directe  se  trouve  infamante  parce  qu'elle 
suppose  un  manque  de  foi,  l'action  contraria  où  il  s'agit 
ordinairement  d'indemnités  et  de  calculs  n'emporte  aucune 
flétrissure  (^),  du  moins  en  règle  générale  ;  car  l'action  contro' 
ria^  lorsqu'elle  suppose  un  manque  de  foi,  devient  aussi  inf»* 
mante  (^). 

Ces  distinctions  semblent  supposer  que,  dans  l'action  directe 
elle-même,  la  condamnation  encourue,  non  pour  dol,  mais  pour 
simple  faute,  n'emporte  aucune  infamie  (®), 

Ajoutons  qu'il  s'agit  ici  des  défendeurs  poursuivis  en  leur 
propre  nom  pour  un  fait  qui  leur  est  personnel,  et  non  de  ceux 
qui  défendent  au  nom  ou  pour  le  fait  d'une  autre  personne 
dont  ils  sont  tuteur,  procureur  ou  héritier  (*^). 

Le  §  3  a  été  expliqué  ci-dessus  [1223], 

(*)  Jutiin.  C.  1 3,  s  6,  «od.— (»)  Pap.  /r.  78,  S  «.  «^  legaL,  2»;  Ulp.  fr.  79,  4ejt^,{ 
Zen,  C.  6,  de  frucU  et  lit,  exp.  —  (*)  S  2,  h.  t,  V.  Ulp,  fr.  4,  S  5,  de  his  qui  not.  in- 
fam.  —  (*)  Ulp.  fr.  6,  S  3,  eod.  —  (»)  Paul.  fr.  6,  eod.  -  («)  S  2.  h,  t.;  Paut.  fr.  7, 
de  hii  qui  noi.  infam.  —  (^)  5  2,  h.  t.;  Ulp.  d.  fr.  6,  S  7.  —  (»)  Ulp.  d.  fi\  6,  S  6.  — 
(9)  S  6,  de  suspect,  tut.;  Ulp.  d.  fr.  6,  S  7,  de  hU  qui  not.  i«/aw.— (*•;  Ulp.  fr.  a,  S  2; 
Jultan.  fr.t,  eod. 
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du  juge.  Ce  qu'il  doit  surtout  ob- 
server, c'est  de  ne  point  s'é- 
carter des  règles  établies  par 
les  lois,  par  les  constitutions  ou 
par  l'usage. 

1.  Le  juge  devant  lequel  on 
porte  une  action  noxale,  et  qui 
croit  devoir  condamner  le  maître, 
doit  le  condamner  en  ces  termes  : 
«  Je  condamne  Publius  Mévius 
»  envers  Lucius  Titius,  à  payer 
»  dix  ou  à  faire  abandon  noxal.  » 

2.  Dans  les  actions  réelles,  le 
juge  qui  prononce  contre  le  de- 
mandeur doit  absoudre  le  pos- 
sesseur; s'il  prononce  contre  le 
possesseur,  il  doit  lui  ordonner 
de  restituer  la  chose  avec  les 
fruits.  Mais  lorsque  le  possesseur 
déclare  ne  pouvoir  restituer  im- 
médiatement, et  demande  un 
délai,  il  faut  le  lui  accorder,  si 
Ton  reconnaît  qu'il  le  demande 
sans  intentions  frustratoires  ; 
pourvu  toutefois  qu'il  garantisse 
par  fidéjusseur  1  estimation  du 
litige,  pour  le  cas  où  la  restitu- 
tion ne  serait  pas  faite  dans  le  dé- 
lai fixé  dans  la  pétition  d'hérédité, 
on  applique,  à  l'égard  des  fruits, 
les  règles  précédemment  expo- 
sées sur  la  revendication  des 
objets  particuliers.  Les  fruits  non 
perçus  par  la  faute  du  possesseur 
se  comptent  à  peu  près  de  même 
dans  l'une  et  dans  l'autre  action, 
lorsque  le  possesseur  est  de  mau- 
vaise foi.  Lorsqu'il  est  de  bonne 
foi,  il  ne  tient  compte  ni  des  fruits 
conscMnmés,  -ni  des  fruits  non 
perçus;  mais  après  U  demande 


cis  dispiciamus.  Et  quîdeni 
imprimis  illud  observare  da* 
bet  judex,  ne  aliter  judicet 
quam  quod  legibus  aut  con- 
stitulionibus  aut  moribus  pro- 
ditum  esf. 

1.  Ideo(;|ue  si  noxali  judicio 
addictus  est,  observare  débet 
ut,  si  condemnandus  videatur 
dominus,  ita  debeat  condemr 
nare:  PubliumMjeviumLucio 

TlTIO  DECEM  AUREOS  CONDEM- 
NO,  AUT  NOXAM  DEDERE. 

2.  Et  si  in  rem  actum  sit  : 
sive  contra  petitorem  judica^ 
verit,  absolvere  débet  posses- 
sorem  ;  sive  contra  possesso- 
rem,  jubereeum  débet  ut  rem 
ipsam  restituât  cum  fructi- 
bus.  Sed  ëi  possessor  neget  in 
praesenti  se  restituere  posse, 
et  sine  frustratione  videbilnr 
tempus  restituendi  causa  pe- 
tere,  indulgendum  est  ei  :  ut 
tamen  de  litis  aestimatione 
caveat  cum  fidejussore,  si  in- 
tra  tempus  quod  ei  datum  est 
non  restituisset.  Et  si  heredi- 
tas  petita  sit,  eadem  circa 
fructus  interveniunt,  quae  di- 
ximus  intervenire  in  singula- 
rum  rerum  petitione.  lUorum 
autem  fructuum  quos  culpa 
sua  possessor  non  perceperit, 
in  utraque  actione  eadem 
ratio  pêne  habetur,  si  praedo 
fuerit;  si  vero  bona  fide  pos- 
sessor fuerit,  non  habetur  ra- 
tio CQnsumptorum ,  neque 
non  perceptorum.  Post  iii- 
choatam  autem  petitionem, 
etiam  iibruna  fructuum  ratio 
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3.  Si  ad  exhibendum  actum 
fuerit,  non  sufficit  si  exhibeat 
remis  cum  quo  actum  est; 
sed  opus  est  ut  etiatn  rei 
causam  ilebeat  exhibere,  id 
est,  ut  eam  causam  habeat 
actor  quam  habiturus  esset, 
si  cum  primum  ad  exhi- 
bendum egisset  ,  exhibita 
les  fuisset.  Ideoque  si  inter 
moras  usucapta  sit  res  a 
possessore,  nifailominus  con- 
demnabitur.  Praeterea  tVuc- 
tuum  medii  temporis,  id  est, 
ejusquodposr  acceptum  ad 
exhibendum  judiciuui  ante 
rem  judicatam  intercessit,ra- 
tionem  habere  débet  judex. 
Quod  si  neget  is  cum  quo  ad 
exhibendum  actum  est,  in 
praeseuti  exhibere  posse,  et 
tempus  exhibeudi  causa  petat, 
idque  sine  frustratione  posiu- 
lare  videatur,  dari  ei  débet, 
ut  tamen  caveat  se  restitu- 
turum;  quod  si  neque  statim 
jussu  judicis  rem  exhibeat, 
neque  postea  exhibiturum  se 
caveaty  condemnandus  sit  in 
id  qupd  actoris  intererat  ab 
iuitio  rem  exhibitamesse. 

4.  Si  familiœ  erciscundœ 
judîcio  actum  sit,  singulas  res 
singulis  heredibus  adjudicare 
débet;  et  si  iu  alterius  per- 
sona  praegravare  videatur  ad- 
judicatio,   débet  hune  invi- 


formée,  on  tient  cotnple  des 
fiuiis  non  perçus  par  la  faute 
du  possesseur,  et  des  fruits  con* 
sommés. 

3.  Dans  Vaciion  ad  exhibendum^ 
il  ne  suffit  pas  que  le  défendeur 
exhibe  la  chose;  il  doit  exhiber 
aussi  tout  ce  qui  en  dépend,  c'est- 
à-dire  que  le  demandeur  doit 
être  placé  dans  la  position  que  lui 
aurait  donnée  une  exhibition 
faite  à  l'instant  même  où  elle  a  été 
demandée.  Ainsi,  le  possesseur 
qui  pendant  Tiustance  a  usucapc 
la  chose  n'en  est  pas  moins  con- 
damné. En  outre,  le  juge  doit 
tenir  compte  des  fruits  du  temps 
intermédiaire  ,  cc>t-à  dire  ,  du 
temps  postérieur  à  Tobteniion 
de  Taction,  et  antérieur  à  la  chose 
jugée.  Lorsque  le  défendeur  pour- 
suivi par  l'action  ad  exhibendum 
déclare  ne  pouvoir  exhiber  sur- 
le-champ,  et  demande  un  délai 
pour  exhiber,  on  doit  le  lui  accor- 
der si  Ton  reconnaît  qu'il  le  de- 
mande sans  intentions  frustratoi- 
res,  à  la  condition  toutefois  de 
donner  caution  pour  la  restitu- 
tion. Faute  par  lui  d'exhiber  im- 
médiatement sur  l'ordre  du  juge, 
ou  de  garantir  l'exhibition  ulté- 
rieure, il  encourt  une  condam- 
nation équivalente  à  l'intérêt 
qu'aurait  eu  pour  le  demandeur 
une  exhibition  immédiate. 

4.  Dans  YdLClxoïï  familiœ  ercis- 
cundœ,  il  faut  adjuger  un  objet  à 
l'un  des  héritiers,  un  objet  à  l'au- 
tre; et  l'adjudicataire  dont  le  lot 
se  trouve  trop  fort  doit  être,  ain- 
si qu'on  l'a  déjà  dit)  condamné 
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envers  son  cohérilier  au  paiement 
d'une  certaine  somiûe.  Chaque 
héritier  doit  aussi  être  condaoïné 
envers  son  cohéritier,  soit  pour 
avoir  seul  perçu  les  fruits  d'un 
fonds  héréditaire,  soit  pour  avoir 
détérioré  ou  consommé  une  cho- 
se appartenante  l'hérédité.  On 
observe  les  mêmes  règles,  lors- 
qu'il y  a  plus  de  deux  héritiers. 

5.  Il  en  est  de  même  dans  l'ac- 
tion- communi  dividundo^  lors- 
qu'elle s'applique  à  plusieurs  ob- 
jets. Lorsqu'on  l'intente  pour  un 
seul  objet,  pour  un  fonds,  par 
exemple,  il  faut,  si  les  localités 
permettent  de  le  diviser  avanta- 
geusement, adjuger  à  chacun  des 
copropriétaires  une  partie  du 
fonds;  et  si  l'un  d'eux  reçoit  un  lot 
trop  fort,  il  sera  condamné  envers 
l'autre  au  paiement  d'une  ce i  taille 
somme.  Si  la  chose  ne  peut  être 
avantageusement  divisée ,  par 
exemple  lorsqu'il  s'agitd'un escla- 
ve ou  d'un  mulet,  il  faut  adjuger  le 
tout  à  l'une  des  parties ,  et  la  con- 
damner envers  l'autre  au  paie- 
ment d'une  .certaine  somme. 

6.  Dans  Faction  en  bohnage, 
le  juge  doit  examiner  si  l'adjudi- 
cation est  nécessaire:  or  elle  ne 
l'est  qu'en  un  seul  cas,  lorsqu'il 
importe  d'assigner  aux  terres  des 
limites  plus  apparentes  que  les  li- 
mites actuelles.  Dans  ce  cas,  il 
faut  nécessairement  adjuger  par- 
tie d'un  champ  au  propriétaire  de 

/l'autre;  et  alors  ce  dernier  doit 
être  condamné  en  i'etour  au  paie- 
ment d'une  certaine  somme.  Cha- 


cem  cohercdi  certa  pecunia , 
sicut  jam  dictum  est,  condem* 
nare.  Eo  quoque  nomine  co- 
heredi  quisque  suo  condem- 
nandusest,  quod  solus  friic- 
tus  hereditarii  fundi  percepit 
aùt  rem  hereditariam  corru- 
perit  aut  consumpserit.  Quae 
quidem  similiter  inter  plures 
quoque  quam  duos  coheredes 
subsequuntur. 

5.  Eadem  inlerveniunt,  et 
si  communi  dividundodeplu- 
ribus    rébus    actum    fuerît. 
Quod   si  de  una  re,    velutî 
fundo:  si  quidem  iste  funduf 
commode  regionibus  divisio- 
nem  recipîat ,  partes  ejus  sin- 
gulis  adjudicare  débet,  et   si 
unius  pars  praegravare  vide- 
bitur,  is  invicem   certa  pecu- 
nia alteri  condemnandus  est. 
Quod  si  Commode  dividi  non 
possit,  veluii  homo  forte  aut 
rnulus  erit  de  quo  actum  sit, 
tune  totus  uni  adjudicandus 
est ,  et  is  invicem  alteri  certa 
pecunia  condemnandus. 


6.  Si  Hnium  reguudorum 
actum  fuerit,  dispicere  débet 
judex  an  necessaria  sit  adju- 
dicatio:  quae  sane  uno  casu 
necessaria  est ,  si  evidentiori- 
bus  finibus  distingui  agros 
commodius  sit,  quam  olim 
fuissent  distinct!  ;  nam  tune 
necesse  est  ex  alterius  agro 
partem  aliquam  alterius  agri 
domino  adjudicariy  quo  casn 
conveniens  estutts  altericerta 
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pecunta  debeat  condemndri. 
Eo  (juoque  nomine  damnan- 
dus  est  quisque  hoc  judtcio, 
qiKKl  forte  circa  fines  aliquid 
malitiose  comipisit,  verbi  gra- 
tis, quia  lapides  finales  furatus 
est,  vel  arbores  finales  ceci- 
dit.  Goutumaciœ  quocjue  Do- 
mine quisque  eo  judicio  con- 
demnatur,  veluti  si  quis  ju- 
bente  judîce  metirî  agros  pas- 
sus  non  fuerit. 

7.  Quod  autem  istis  judi- 
ciis  alicui  adjudicatum  sit,  id 
statim  ejus  fit  cui  adjudica- 
tum est. 


cune  des  parties  doit  aussi  être 
condamnée  à  raison  du  dol  qu'elle 
aurait  pratiqué  relativement  aux 
limites,  par  exemple,  en  dépla-* 
çant  furtivement  les  bornes,  ou 
en  coupant  les  pieds  corniers.La 
même  action  doqne  également 
lieu  de  condamner  pour  contuma- 
ce celui  qui,  par  exemple,  s'op- 
pose à  un  arpentage  ordonné  par 
le  juge, 

7.  L'objet  qui,  par  suite  de  ces 
actions,  a  été  adjugé  à  Tune  des 
parties,  devient  aussitôt  sa  pro- 
priété. 


EXPLICATION. 


1372.  Le  premier  devoir  du  juge  est  de  statuer  conformé- 
ment aux  lois,  aux  constitutions  ou  à  Tusage,  c'est-à-dire  con- 
formément aux  règles  établies  par  le  droit  écrit  ou  non  écrit  ; 
car  lés  sénatus-^consultes  et  les  responsa  prudentum  sont  tacite* 
ment  compris  dans  cette  énumération  incomplète  des  sources 
du  droit  civil  (*).  Doit-on  y  comprendre  également  les  édits 
prétoriens  ?  Si  Ton  se  rappelle  que  ces  édits ,  malgré  leur 
grande  autorité,  ne  font  point  partie  du  droit  civil  proprement 
dit,  de  Vipsumjus^  on  reconnaîtra  que  leur  observation  n'entre 
pas  directement  dans  l'office  du  juge.  Aussi,  pour  faire  appli- 
quer le  droit  honoraire,  faut -il  tantôt  ajouter  à  l'action  une 
exception,  tantôt  recourir  aux  actions  in  factura,  pour  ne  pas 
poser  au  juge  une  question  qu'il  déciderait  nécessairement 
d'après  les  règles  du  droit  civil. 

Telle  est,  au  surplus,  la  sévérité  de  ce  premier  devoir  qu'une 
décision  directement  contraire  aux  principes  du  droit  reste 
nulle,  indépendamment  de  l'appel  qui  devient  inutile.  Aussi, 
en  pareil  cas,  peut-on  débattre  et  juger  de  nouveau  la  m$me 
question,  sans  craindre  l'autorité  qu'obtient  ordinairement  la 


(*)  ModesU  fr,  19,  de  appeU»;  Theopfi,  hic» 
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chose  jugée  (^)»  Quant  au  juge  qui  a  violé  les  lois,  il  encourt  la 
déportation  ('). 

L'observation  des  lois  est  un  précepte  général  duquel  déri- 
vent ou  auquel  se  joignent,  pour  certaines  actions,  des  devoirs 
particuliers  dont  Justinien  s'occupe  dans  les  paragraphes  sui- 
vants. 

§  I. 

1373.  La  loi  des  Douze  Tables,  qui  assujettit  le  maître  d'un 
esclave  aux  actions  noxales,  lui.permet  de  se  libérer  en  aban- 
donnant le  délinquant  [1291]  :  aussi  lors  même  qu'il  condamne 
le  maître,  le  juge  doit-il  réserver  expressément  l'abandon  noxal, 
et  à  cet  effet  prononcer  une  condamnation  alternative,  dont  no- 
tre texte  a  conservé  la  formule. 

Le  défendeur  condamné  pourra  donc  abandonner  l'esclave  ; 
mais  on  ne  l'y  contraindra  point,  parce  qu'il  n'est  pas  con- 
damné à  faire  cet  abandon  qui  reste  purement  facultatif.  Le 
seul  objet  direct  et  obligatoire  de  la  condamnation,  c'est  la 
valeur  pécuniaire  fixée  par  le  juge  (^). 

1374.  En  effet,  toute  condamnation  est  essentiellement  pé- 
cuniaire, et  lors  même  que  le  procès  porte  sur  un  corps  cer- 
tain, le  juge  ne  condamne  pas  à  remettre  la  chose,  mais  à  payer 
une  somme  qu'il  fixe  par  évaluation  (*),  de  manière  que  le  mon- 
tant de  la  condamnation  soit  toujours  déterminé,  lors  même 
que  la  formule  aurait  été  donnée  de  incerta  quarUitate  (a)  ;  car 
autrement,  si  le  juge  prononçait  une  condamnation  sans  en 
fixer  le  montant,  la  sentence,  loin  de  terminer  le  litige,  de- 
viendrait la  source  d*un  nouveau  procès  (*)• 

Justinien  conserve  ce  principe,  du  moins  comme  une  règle 
générale  que  le  juge  doit  observer  autant  que  faire  se  pourra^ 
quantum  possibile  sit  (^),  ce  qui  jette  ici  beaucoup  de  vague. 
Remarquons  d'ailleurs  que,  dans  le  Bas-Empire,  la  condam- 

(')  ModesU  d»  fr,  id,  de  appelL;  Alex*  C.  2»  quando  prov.  non  est  necess,  — 
(*)  Paul.  5  sent.  26,  S  4  ;  fr»  1,  S  3,  del.  c.  de  fais,  —  (»)  Text.  hic.  V.  Ulp,  d.  fr.  6, 
S  1.  —  (*)  Gaius,  4  inst.  48.  — •  (»)  Theoph.  hic.  V.  Gordian.  C.  3  et  4,  de  sent,  quœ 
sine  cert,  quant.  —  (*)  S  32,  de  action. 


(a)  §  32,  do  act.  Par  exempte,  Quanti  ea  res  erit,  tantam  pecimimn  condemna,  ou 
Qaidguidt  obeam  retn  dare  fo/cere  oportetf  id  oondemna  ((?tt<u«,  4  inst.  47  et  52), 
par  opposition  k  la  condictio  certi  :  Si  paret  dccem  dare  oportere,  decem  condemna 
Gaius,  ibid.  éiet  43). 
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nation  n'est  plus  exclusivement  pécuniaire  ;  elle  consiste  en  une 
somme  d'argent  ou  en  toute  autre  chose,  pecuniœ  vel  m(^), 
suivant  l'objet  pour  lequel  l'action  est  intentée.  On  ne  conce- 
vait pas  même,  sous  Justinîen,  que  la  condamnation  portât  sur 
la  valeur  des  choses  au  lieu  de  porter  sur  la  chose  même  (*). 

§  II. 

1375.  La  revendication,  qui  est  l'action  réelle  proprement 
dite,  n'offre  rien  de  particulier  dans  l'hypothèse  où  le  juge  sta- 
tue contre  le  demandeur  {contra petitùremjudicaverit);  car  alors 
il  doit,  comme  dans  toute  autre  action,  absoudre  le  défendeur. 
Dans  le  cas  inverse,  la  condamnation  du  défendeur  semble 
inévitable  ;  mais  comme  l'action  in  rem  est  arbitraire,  il  reste 
encore  pour  le  défendeur  une  chance  d'absolution  dans  l'exé- 
cution de  Yarbitrium  [1257] . 

Le  défendeur  peut  donc  être  absous  lors  même  qu'on  a  jugé 
contre  lui  ;  et  dans  ce  cas,  s'il  invoque  plus  tard  l'exception  de 
la  chose  jugéeV  il  faudra  répliquer  qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée 
en  sa  faveur  (^).  En  effet,  il  ne  faut  pas  confondre  la  chose 
jugée  avec  la  condamnation  ou  l'absolution  du  défendeur  :  la 
première  diffère  de  la  seconde  comme  la  cause  de  l'effet.  Il  y 
a  chose  jugée  sans  condamnation  ni  absolution  dans  ]esprœju' 
dicta  [1225]  ;  dans  les  autres  actions,  la  chose  jugée  résulte 
implicitement  au  moins  de  la  condamnation  ou  de  l'absolution 
du  défendeur;  mais,  quand  l'action  est  arbitraire,  le  juge, 
ayant  de  rendre  son  arbitrium,  prononce  explicitement  sa  dé- 
cision sur  la  question  résultant  de  Yintentio.  Ainsi,  par  exem- 
ple, les  textes  distinguent,  tantôt  si  le  juge  a  prononcé  en 
droit  qu'un  impubère  a  pu  tester  valablement,  et  en  consé- 
quence que  l'hérédité  appartient  à  Tinstitué,  ou  s'il  a  décidé 
en  fait  que  le  défunt  est  décédé  pubère,  et  en  conséquence  que 
son  testament  est  valable  (*),  tantôt  si  le  défendeur  absous 
dans  une  revendication,  l'a  été  par  tel  motif  plutôt  que  par  tel 
autre,  et  spécialement  parce  qu'il  ne  possédait  pas  (*). 

1376.  Varbitriuiriy  en  cas  de  revendication,  consiste  le  plus 
souvent  en  ixn  jussiis  [1257]  qui  enjoint  au  défendeur  de  resti- 

(*)  s  32,  de  act.  —  (•)  Justin,  Cil,  de  fideic.  liberL  —  (•)  Ulp,  p^,^,^i,de  except. 
^^^jud',i  Marcian.  fr.  Ift,  %  h,  de  pign,  et  hyp,  —  (*)  Mex.  C,  2,  gteancf.  prov»  «on 
'stneceu,  —  (»)  Ulp,  fr.  9  eUB,  de  except»  reijud. 
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tuer  la  chose  avec  les  fruits  {rem  ipsam  cum  frucHbw):  Si  le  dé^ 
fendeur  demanda  du  temps«  non  pour  traîner  en  longfaeur  {sme 
frustraiione)^  mais  parce  qu  une  restitution  immédiate  serait 
impossible,  le  juge  accordera  un  délai,  pourvu  que  le  défen- 
deur garantisse,  en  donnant  un  fidéjusseur,  le  montant  de  la 
condamnation  {de  litis  œstimationé)  qui,  à  défaut  de  restitution 
dans  le  délai  fixé,  sera  prononcée  contre  lui. 

Lorsque  le  défendeur  a  la  chose  à  sa  disposition,  la  restitu- 
tion se  fait  immédiatement  par  sa  volonté  ou  même  malgré  lui, 
au  moyen  de  la  force  publique,  manu  militari  (^),  et  alors 
Varbitrium^se  trouvant  exécuté  en  partie  au  moins  par  la  re- 
mise de  Tobjet  principal,  il  ne  peut  y  avoir  condamnation  que 
pour  les  accessoires,  par  exemple,  pour  les  fruits.  Si  la  resti- 
tution se  trouve  impossible,  le  défendeur  subit  une  condamnan 
tion  qui,  en  cas  de  dol  de  sa  part,  n'a  d'autre  limite  que  le 
serment  in  litëm  prêté  par  son  adversaire  [1214],  et  qui,  dans 
le  cas  contraire,  se  restreint  à  la  valeur  de  la  diose  principale 
et  de  ses  accessoires.  11  en  est  de  même  dans  les  autres  actions 
où  Varbitrium  ordonne  une  restitution  (*). 

1377.  De  la  revendication  Justinien  passe  à  la  pétition  d'hé- 
rédité, pour  établir  relativeocient  aux  fruits  une  similitude  pres- 
que complète  (a)  entre  les  deux  actions.  Cette  similitude  sem- 
.  ble  exister  en  effet  pour  les  fruits  perçus  post  inchoatam  pe^t- 
tûmem  (^),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  post  litem  carUestatam^ 
car  à  compter  de  ce  moment  le  possesseur  ne  peut  plus  être 
de  bonne  foi,  et  il  doit  compte  soit  des  fruits  qu'il  a  perçus  et 
consommés,  soit  mên)e  des  fruits  qu'il  aurait  pu  percevoir. 
.   Quapt  aux  fruits  du  temps  intérieur,  on  peut  s'étonner  de 
la  comparaison  établie  par  notre  texte  ;  car  s'il  appartient  au 
juge  qui  statue  sur  la  pétition  d'hérédité  de  faire  rendre  les 

(^)  Ulf.  fr.  «s,  de  rH  innd,  •-  (*)  Uip.  d.  fr.  68  ;  Ifordfft.  ^.  16,  S  3«  4e  pign»  €l 
hifp.  V.  1244,—  (*)  TexL  hic,  in  fin. 


(a)  Eadem  raHo  pêne  hàbetur.  Ce  correctif  s'applique  aux  fruits  que  le  praâo  ma 
possesseur  de  mauvaise  foi  a  négligé  de  percevoir.  Ou  ne  sait  pas  préciséoiCDt  ce 
que  signifie  le  mot  pêne;  mais  on  Texpliquerait  peut-être  en  observant  que  dans 
la  i^veudicalioD  le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  compte  à  son  adversaire  de  tous 
les  fruits  que  ce  dernier  aurait  pu  percevoir  {Pap.  fr.  62,  §  i,  de  ret  vtnd.)»  tandis 
que  dans  la  pétition  d'hérédité  le  preodo  n'est  comptable  des  fruits  non  per^  que 
dans  le  cas  od  il  a  dû  {Ulp.  fr.  25,  §  4,  de  ^.  pet.)  et  par  cons^ueol  pu  les  per- 
cevoir (M.  MU  Ant.  C.  i,  §  1,  de  pet.  fcer.). 
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fruits  perçus  avant  la  litis  contesêatio,  parcef  qu'ils  sont  compris 
dans  rbérédité,  sorte  d'universalité  qui  est  susceptible  de  s'ac- 
croître et  s'accroît  en  effet  de  tous  les  fruits  :  fructui  auvent 
hereditatem  (*),  il  semble  qu'on  doive  décider  autrement  pour 
les  fruits  d'un  objet  déterminé.  Ces  fruits  restent  distincts  de 
la  chose  qui  les  a  produits  ;  comment  donc  le  juge  qui  doit 
prononcer  sur  la  revendication  de  cette  chose  peut-il  statuer 
à  leur  égard?  Ne  faut-il  pas  plutôt  les  demander  par  une  ac- 
tion particulière,  c'est-à-dire  par  la  revendication,  lorsqu'ils 
existent  encore,  ou  par  la  condiction  lorsqu'ils  ont  été  consom- 
més [361,  503]?  D'un  autre  côté,  si  la  revendication  permet 
au  possesseur  de  bonne  foi  de  profiter  des  fruits  perçus  et  con- 
sommés (*),  la  pétition  d'hérédité,  au  contraire,  l'oblige  à  ren- 
dre, ginon  tous  les  fruits,  du  moins  tous  les  profits  qu'il  en  a 
tirés  (3). 

1378.  Nous  remarquerons  d'abord  que  ,  si  les  fruits  déjà, 
perçus  au  moment  de  la  litis  contestatio  peuvent  devenir  l'objet 
d'une  revendication  spéciale  (^)  ,  il  n'en  résulte  pas  qu'il  soit 
interdit  au  juge  de  les  comprendre  dans  Varbitrium  qui  ordonne 
de  restituer  la  chose  cum  sua  causa  [1380],  et  par  conséquent 
cum  fructibus.  Quant  à  la  différence  précédemment  signalée 
entre  la  pétition  d'hérédité  et  la  revendication,  relativement 
aux  fruits  consommés  de  bonne  foi ,  elle  dérive  d'un  sénatus- 
consulte  rendu  sous  Adrien  (a)  ;  il  ne  serait  donc  pas  impossible 
que  notre  texte,  tiré  d'un  ancien  jurisconsulte,  remontât  par  sa 
rédaction  à  une  époque  antérieure. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  lorsque  le  juge  statue  sur  la  restitution 
des  fruits  en  matière  de  revendication,  c'est  par  \xxi  jussus  oxx 
arbitrium  antérieur  à  toute  condamnation  {jubere  débet  ut  rem 
ipsam  restituât  cum  fructibus).  Sous  ce  rapport,  il  n'y  aurait 
aucune  conjparaison  possible  entre  la  revendication  et  toute 
autre  action  qui  ne  serait  pas  également  arbitraire  ;  mais  il  faut 
remarquer  que  la  pétition  d'hérédité  est  arbitraire  comme  les 

(*)  Ulp.  fr.  30,  s  3  ;  fr*  26,  S  20,  de  ker.  pet.  —  (*)  S  55,  de  div.  rer,}  Paul,  fr.  1  ; 
fr.  4,  S  2,  fin,  reg.  —  (*)  Paul,  fr,  40,  S  1,  de  her,  peU;  fr,  28,  eod,  —  (*)  Gordian, 
C,  4,  decrim,expil,  hered. 


(a)  La  Teille  des  Ides  ou  le  14  de  mars,  peodaot  le  oonsnlat  de  J.  Balbof  et  de 
J.  Celsus  {Ulp,  fr.  20,  §  6,  (te  /mt.  pe^,;  M.  u£{.  Ant,  C.  i,  de  pet,  hêr,)^i:eitrà' 
dire  Tan  de  Borne  882»  et  de  Jésus-Cliriit.  129,         ^ 
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autres  actions  réelles ,  et  qu'elle  n'a  pas  perdu  ce  caractère, 
lorsqu'elle  a  été  définitivement  rangée  parmi  les  actions  bonœ 
fidei  [1251]. 

§111. 

1379.  Ceux  qui  veulent  revendiquer  un  objet  mobilier  (a) 
agiraient  souvent  au  hasard ,  si  auparavant  ils  n'examinaient 
pas  la  chose  pour  vérifier  son  identité  ou  constater  son  état* 
Ils  sont  donc  pécuniairement  intéressés  à  se  la  faire  représenter, 
et,  à  raison  même  de  leur  intérêt ,  ils  ont  une  action  person- 
nelle dite  ad  exhibendum  ,  contre  toutes  personnes  à  qui  la 
possession  ou  la  simple  détention  rend  l'exhibition  possible, 
et  même  contre  celles  qui  se  sont  mises  par  dol  dans  l'impos- 
sibilité d'exhiber  (*). 

.  Cette  action  étant  arbitraire,  on  s'occupe  ici  du  jitsms^  par 
lequel  le  juge,  après  avoir  reconnu  l'intérêt  que  prétend  avoir 
le  demandeur,  et  conséquemment  après  avoir  prononcé  contre 
le  défendeur,  ordonne  à  celui-ci  d'exhiber  la  chose,  c'est-à-dire 
de  la  représenter  au  demandeur  en  le  mettant  à  même  de  faire 
publiquement ,  par  ses  yeux  et  par  ses  mains ,  la  vérification 
qui  lui  importe  (*),  et  d'intenter  ensuite  l'action  qui  lui  appar- 
tient {^)  ;  ce  qui  suppose  que  l'objet,  lorsqu'il  se  trouve  joint  èi. 
un  autre,  en  sera  séparé  et  détaché  (^). 

1380.  La  représentation  de  la  chose  ne  constitue  pas  une 
exhibition  suffisante  ,  lorsque ,  dans  l'intervalle  du  litige ,  la 
résistance  du  défendeur  a  fait  perdre  à  son  adversaire  un  droit 
ou  un  avantage  quelconque ,  et  notamment  l'action  qu'il  se 
proposait  d'exercer  après  l'exhibition.  Dans  ce  cas ,  il  faut , 
pour  éviter  la  condamnation ,  que  le  défendeur  exhibe,  outre 

(*)  Ulp,  fr.  3,  S§  3,  4  et  15 1  fr.  5,  S  2;  fr,  9,  S  2  .*  Pomp.  fr.  4  :  fr.  14;  Gaius,  fi\  i3, 
ad  exhib.  —  (*)  U^p,  fr.  3,  S  8,  dehffim,,  liber,  exkib,;  Pomp.  fr,  240,  de  verb,  signif, — 
(*)  ^^P*  /»••  2,  ad  exhib.  —  (*)  Paul,  fr,  6,  eod.;  fr,  23,  S  5,  de  rei  vUid. 


(a)  C'est  surtout  pour  faciliter  la  revendication  qu'a  été  introduite  Paction  ad 
exhibendum  {Ulp.  fr,  iy  ad  exhib.;  fr.  3,  §§  6  et  10,  eod.),  qui  du  reste  appartient 
eu  règle  générale  à  quiconque  est  pécuniairement  intéressé  à  obtenir  rédhibition 
(Ulp.  fr.  4,  §  7  ;  Gaiusy  fr.  13,  eod.),  soit  pour  intenter  ensuite  une  action  réelle 
quelconque  {Ulp,  fr.  3,  §§  3  et  4,  eod.),  ou  même  certaines  actions  personnelles, 
par  exemple  une  action  noxale  pour  le  fait  d'un  esclave  dont  on  ignore  le  nom»  mais 
dont  on  connaît  le  maître.  Le  demandeur  peut  se  Taire  représenter  io%s\0i  i^t^ttà 
de  ce  dernier  afin  de  désigner  parmi  eux  le  délinquant  {Ulp,  d.  fr.  3,  S  T,  eod,). 
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la  chose  même,  ce  qu'on  appelle  rei  causa;  c'est-à-dire  qu'il 
faut  replacer  le  demandeur  dans  la  position  où  l'aurait  mis  une 
exhibition  immédiate ,  et  conséquemment  l'indemniser  de  tout 
ce  que  lui  ont  fait  perdre,  soit  le  défaut  d'exhibition,  soit  une 
exhibition  tardive  (*).  Il  faudra  donc  tenir  compte  des  fruits 
perçus  pendant  le  litige  (medii  temporis)^  et  si  l'usucapion,  ac- 
complie dans  le  même  intervalle,  a  rendu  la  revendication  im- 
possible, le  défendeur  doit,  en  exhibant  l'objet  dont  il  est  de- 
venu propriétaire,  Qonsentir  que  la  revendication  produise 
rétroactivement  l'effet  d'une  revendication  exercée  avant  l'usu- 
capion (2).  Autrement  l'exhibition  est  inutile,  et  n'empêche  pas 
le  défendeur  d'être  condamné  (*). 

On  applique  à  la  restitution  des  objets  revendiqués  ce  qui 
vient  d'être  dit  sur  la  rei  causa,  ainsi  que  les  décisions  de  notre 
texte  sur  le  délai  demandé  par  le  défendeur,  sur  la  caution 
qu'il  doit  fournir  et  sur  la  condamnation  à  laquelle  l'expose- 
rait le  défaut  d'exhibition  ou  de  caution  (^). 

§§  IV  et  V. 

1381.  Nous  avons  parlé  précédemment  des  différentes  par- 
ties dont  se  compose  la  formule,  et  entre  autres  de  la  condem* 
natioj  qui  confère  au  juge  le  pouvoir  d'absoudre  le  défendeur 
ou  de  prononcer  contre  lui  une  condamnation  pécuniaire  [1374]. 
Quelquefois  ce  pouvoir  de  condamner  une  personne  se  trouve 
combiné  'avec  un  autre  pouvoir  sur  certaines  choses,  celui  de 
les  adjuger,  c'est-à-dire  d'en  attribuer  la  propriété  exclusive  (^); 
et  alors  la  formule  qui  donne  au  juge  ce  dernier  pouvoir  con- 
tient, indépendamment  de  la  condemnalio,  une  autre  partie  dite 
adjudicatio.  C'est  ce  qui  arrive  dans  les  trois  actions  famili^ 

ERCISCUNDiK,  COMMUNI  DIVIDUNDO    et  FINIUM  REGUNDORUJf   (a). 

L'action  familiœ  erciscundœ  et  l'action  communi  dividundo 

(*)  Ulp,  ft\  9,  SS  ^,7  et  S;  fr.  11  ;  Paul,  ft\  10,  «od.  —  (^  Ulp.  d.  fr.  9.  S  «.  — 
—  (')  TexL  hic,  —  (*)  Gaiuf,  fr.  18  et  20,  de  rei  vind,}  PauL  fr.  12,  S  5»  ad  exhib,  — 

(a)  §§  4,  5  c*  6,  h.  t.;  V.  Gaius,  4  inst.  39  et  42.  Le  mot  adjuger  {hypotkecam 
adjudicaUm;  Marcian.  /V-.ie,  §  5,  de  pign.  elhyp,:  fr,  12,  quipotior)  se  trouve 
quelquefois  employé  à  Toccasion  de  raction  hypotbécaire  ;  mais  alors  il  ne  s'agit 
pas  de  transférer  la  propriété  des  objets  ainsi  adjugés,  puisque  le  créancier  MUudica* 
taire  ne  peut  pas  les  revendiquer  {Marcian.  d.  fr.  16,  §  5). 
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tot  pour  but  comtnan  le  partage  soit  d'une  hérédité  entf  e  co- 
héritiei's,  soit  d'une  ou  plusieurs  choses  indivises  entre  copro- 
priétaires. Lorsqu'il  existe  plusieurs  objets ,  le  juge  doit 
adjuger  chacun  d*eux»et  les  répartir  entre  les  copartageanls, 
en  égalisant  la  valeur  des  lots  autant  que  possible  ;  mais  comme 
en  n'obtient  presque  jamais  un  partage  parfaitement  égal,  le 
juge  qui  a  fait  les  adjudications  doit,  pour  rétablir  l'égalité, 
usfer  du  pouvoir  de  condamner.  Il  condamne  effectivement 
celui  des  copartageants  dont  le  lot  serait  trop  fort  h  payer  aux 
autres  une  somme  fixe  (*), 

ISSft.  Le  juge  peut,  sauf  les  condamnations  nécessaires 
pour  égaliser  les  valeurs,  diviser  un  seul  et  même  objet,  par 
exemple  un  fonds,  et  adjuger  à  chacun  des  copartageants  une 
partie  déterminée  (^j,  ou  même,  si  la  division  est  impossible 
DU  trop  difficile,  adjuger  à  une  seule  personne  la  totalité  de 
la  chose  à  partager  (^).  Il  peut  aussi  adjuger  à  l'un  des  C(h 
partageants  la  nue  propriété,  et  à  l'autre  l'Usufruit  du  mêttié 
objet  ;  enfin,  lorsqu'il  adjuge  différents  héritages  à  différentes 
personnes,  il  peut  établir  entre  eux  une  servitude  quelconque  (*). 

Voilà  pour  les  choses  à  partager  ;  mais  les  actions  donj  nous 
parlons  ici  s'appliquent  encore  à  différentes  obligations  (*),  qui 
se  forment  entre  cohéritiers  ou  entre  copropriétaires  [1100]. 
Sous  ce  rapport,  il  n'est  plus  question  d'adjuger,  lejidex  h'^é. 
qu'un  pouvoir,  celui  de  condamner  ou  d'absoudre  (*). 

§  VI. 

1383.  La  limite  des  champs  contigus  qui  appartiepnent  à 
différents  propriétaires  est  souvent  incertaine  ;  alors,  en  cas  de 
contestation ,  l'action  finium  regundorum  (a)  chargé  le  juge  de 
rechercher  la  véritable  limite,  A  cet  effet,  le  juge  dgit  s'éclairer 
par  ses  propres  yeux,  par  l'inspection  des  anciens  mom^ents 
et  par  le  rapport  des  arpenteurs  (^),  et  condamner  celle  des 

{')  s  4,  h,  t.;  S  20,  de  action,;  Julian,  fr.  52,  S  2,famiL  ercisc.-^  (*)  $  5,  h,  U;  Vlp. 
fr.  22>  5  2,  famil.  ercisc.  —  (»)  Ulp,  />*.  55,  eod.  V.  S  6,  h.  /.  —  (*)  Ulp.  fr.  22.  S  3, 
famil.  erdsc;  fr.  7,  S  i,  commun,  div.;  Javol.  fr.  18,  eorf.—  (*)  Ulp.  d.  fr.  22.  S  4, 
famil.  ercisc.  —  («)  S  4,  in  fin.,  h.  t.  —  (7)  Ulp.  fr.  8,  S  1;  Pap^  et  Paul.  fr.  11  et 
la,  fin.  reg. 


(a)  Oa  appelle  fines  ou  confinitimmi  espace  de  cioq  pieds  de  largenr,  qui,  <f  apréa 
la  loi  dei  Souze  Tables,  devait  rester  vacant  et  par  coDséqaent  inculte  èhité  loi 
t)ropriété8  voisines  {Pothier,  10  Pand.  4,  fi«  9  ;  50  PoUd.  46,  wT»  52  •*  99). 
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parties  qui  résiste  à  Tordre  par  lui  donné  sait  d'ftbattrô  tin 
arbre  ou  une  construction  qui  empiète  sur  la  liniitê  (*),  sôit 
d'arpenter  les  héritages  (*),  et  probablement  aussi  de  restituer 
le  terrain  usurpé  (*)  ;  car  l'action  personnelle  finium  regundo- 
mm,  qui  tient  lieu  de  la  revendication, prot^mrftcaltone  mé«^(*), 
à  toutes  les  apparences  d'une  action  arbitraire. 

Les  condamnations  que  le  juge  peut  avoir  à  prononcer  cont- 
iennent aussi  les  délits  commis  par  Tun  des  voisins,  drm 
flHes,  par  Tenlèvement  des  pieds  corniers  {arbores  finales)  ^  ou 
par  la  soustraction  des  bornes  (^). 

1384.  Jusqu'ici  l'adjudication  ne  figure  en  aucune  ma- 
nière. Elle  n'intervient,  en  effet,  dans  l'action  finium  regundo- 
rum,  que  lorsqu'il  y  a  nécessité  d'adjuger  et  conséquemment  de 
transférer  à  l'un  des  voisins  une  partie  quelconque  du  terrain 
qui  appartient  à  l'autre,  en  indemnisant  celui-ci  par  une  con- 
damnation prononcé^  contre  le  premier  ;  mais  il  faut  pour  cela 
qu'il  y  ait  avantage  à  substituer  aux  limites  actuelles  d'autres 
limites  plus  apparentes  et  plus  certaines  (®). 

§  VIL 

1385.  L?i  propriété  des  objets  adjugés,  comme  on  vient  (Je 
le  dire,  est  immédiatement  acquise  à  l'adjudicataire  Ç\  indé- 
pendamment de  toute  tradition  ;  parce  que  l'adjudication  est 
par  elle-même  une  manière  de  transférer  le  domaine  des  choses 
mancipiounec  mancipi{^),  du  moins  lor3que  lejudiciym  est 
kgUimum  {^). 

Dans  l'action  finium  regundorum,  l'effet  translatif  de  pro- 
priété que  l'on  attribue  è.  l'adjudication  se  conçoit  aisément  ; 
quant  aux  deux  autres  actions,  on  n'aperçoit  pas  aussi  claire- 
ment ce  que  peut  acquérir  chacun  des  copartageants,  puisqu'il 
était  déjà  propriétaire  de  l'objet  qu'on  lui  adjuge.  Cet  objet 
lui  appartenjBtil  en  effet,  mais  pour  partie  seulement,  c'est-à- 
dire  pour  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart,  tandis  qu'après  l'ad- 
judication, ce  même  objet  lui  appartient^n  totalité  :  il  y  a  donc 
acquisition  réciproque,  chacun  ayant  échangé  la  part  indivise 
que  ses  coh'éritiers  ou  ses  copropriétaires  avaient  sur  son  lot 

<*)  Paul,  fr,  4,  s  8»  eod.  ~  (•)  Text,  hic,  in  fin.^  (»)  Ulp.  fi\  8 ;  Mode^,  fi\  7,  Bod, 
—  i*)  Paul.  fr.  1,  fin.  rey.  —  (»)  Tmt,  hic.  V.  Paul.  fi\  4,  S  4,  fin.  rêg.  —  (*)  IkasU 
hic.  V.  m]p,  fr,  2,  S  1;  Gains,  fr.  D./î^.  »«y.  —  (^)  Text.  hic.  —  (•)  Ulp,  19  reg.  2  et 
16 ,  fr.  6, S  3,  de  statulih.-^  (»)  Paul,  fragm.  votic,  S  47. 
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contre  la  part  indivise  qu'il  avait  lai-méme  ^r  le  lot  des  au* 
très.  Lors  même  qu'il  s'agit  d'un  seul  objet,  par  exemple  d'un 
terrain  que  l'on  divise  en  deux  portions  (*),  l'adjudication  des 
deux  lots  a  encore  tous  les  résultats  d'un  ^véritable  échange  : 
en  effeti  chacun  des  copropriétaires  avait  primitivement  une 
fraction  indivise,  une  moitié  du  tout  et  de  chaque  atome,  et 
pour  cette  moitié  dans  la  totalité,  il  obtient  la  totalité  d'une 
moitié  distincte  et  déterminée.  Cela  est  tellement  vrai,  que 
l'hypothèque  établie  par  l'un  des  copropriétaires  sur  sa  part 
indivise,  par  exemple  sur  sa  moitié,  subsiste  après  l'adjudica- 
tion sur  la  moitié  de  son  lot  et  sur  la  moitié  de  l'autre  (*). 


(*)  s  6,  h,  t,  -  (•)  Vlp,  fr,  6,  S  8»  commun,  div. 


TITRE  Xirill. 

DES    INSTANCES    PUBLIQUES. 

Les  instances  publiques  ne 
s'introduisent  point  par  des  ac- 
tions, et  n'ont  absolument  rien  de 
commun  avec  les  autres  instances 
dont  nous  avons  parlé.  Il  existe 
une  grande  différence  dans  la 
manière  d'inlenter  et  de  suivre 
les  unes  et  les  autres. 

1.  Les  instances  publiques 
sont  ainsi  appelées,  parce  que 
ordinairement  la  poursuite  en  est 
accordée  à  tout  citoyen. 

2.  Parmi  les  instances  publi- 
ques, les  unes  sont  capitales,  les 
autres  non  capitales.  î^ous  appe- 
lons capitales  celles  qui  entraî- 
nent le  dernier  supplice,  Tintor- 
dictiou  du  feu  et  de  l^'eau,  la  dé- 
portation ou  les  mines.  Celles  qui 
emportent  infamie  avec  peine 
pécuniaire  sont  publiques,  mais 
non  capitales. 


TITVIilJS  XTIII. 

DE  PUBLICIS  JUDICIIS. 

Publica  judicia  nequeper 
actiones  ordinantur  ,  neque 
omnino  quidquam  simile  ha- 
bent  cum  ceteris  judiciis  de 
quibusiocuti  sumus;  magnst- 
que  diversitas  est  eorum  et  in 
instituendis  et  in  exerceiidi$. 

1.    Publica    autem    dicta 
sunt,  quod  cuivis  ex  populo 
j  executio   eorum    plerumque 
!  datur. 

I  2.  Publicorum  judiciorum 
I  (juoedam  capitalia  sunt,  quae- 
;  dam  non  capitalia.  Capiialia 
dicimus,qua?ultinio$uppUcio 
afficiunt,  vel  aquœ  et  igots 
interdictione  vel  deporta^ne 
vel  métallo;  cetera,  si  quam 
infamiamirrogantcumdamno 
pecuniario,  haec  public»  qui- 
dem  sunt,  non  lamen  capi- 
talia. 
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3.  Piiblicaautemsunthaec: 
lex  Julia  majestatis ,  quae  in 
eos  qui  contra  iini>eratorein 
vel  rem  publicam  aliquid 
moliii  sunt  ^  suum  vigorem 
extendit.  Hujus  pœna  animse 
âmissionem  sustinet,  et  me- 
moria  rei  etiain  post  morteni. 
damnatur. 

4.  Item  lex  Julia  de  adul- 
teriis  coercendis ,  qu3e  non 
solum  temeratores  alienarum 
nuptiarum  gladio  punit,  sed 
et  eos  qui  cum  masculis  ne- 
fandam  libidinem  exercere 
audent  ;  sed  eadem  lege  Julia 
etiam  stupri  flagitkim  puni- 
tur,  cum  quis  sine  vi  vel  vir- 
ginem  vel  viduam  honeste 
viventem  stupraverit.  Pœiiam 
autem  eadem  lex  irrogat  |)ec- 
catoribus  ,  si  honesti  sunt, 
publicationem  partis  dimidiae 
bonorum;  si  humiles,  cor- 
poris  cœrcitionem  cum  rele- 
gatione. 

S.  Item  lex  (k)rnelia  de 
sicariis,  quae  bomicidas  ultore 
ferro  persequitur ,  vel  eos  qui 
bominis  occideudi  causa  cuut 
lelo  ambulant.  Teliim  autem, 
ut  Gaius  noster  in  interpre- 
tatione  legum  Duodecim  Ta- 
bularum  scriplum  reliquit , 
vulgo  quidem  id  appellaïur 
quod  abarcu  mittitur;  sed  et 
omne  significatnr  qund  manu 
cujusdam  mittitur.  Sequitur 
ergo  ut  lapis  et  lignum  et 
ferrum  hoc  nomine  continea- 
tnr,  dictumque  ab  eo  quod  in 
longinquum  mittitur.  a  graeca 


3.  Appartiennent  aux  instances 
publiques,  savoir  :  la  loi  Julia  pour 
lèse-majesté,  qui  étend  sa  rigueur 
sur  ceux  qui  ont  tramé  quelque 
complot  contre  lempereùr  ou 
contre  TEtat.  Elle  inflige  peine  de 
mort,  et  la  mémoire  du  coupable 
est  condamnée  même  après  son 
décès. 

4.  Telle  est  aussi  la  loi  Julia 
sur  la  répression  des  adultères. 
Elle  punit  par  le  glaive ,  non  seu- 
lement les  complices  d'une  épouse 
adultère,  mais  encore  ceux  qui 
osent  se  livrer  avec  des  hoiiimes 
à  une  infâme  débauche.  La  i^eme 
loi  Julia  punit  aussi  le  crime  de 
séduction  pratiquée  sans  violence 
envers  une  fille  ou  une  veuve  de 
bonne  vie.  Cette  loi  punit  les  cou- 
pables, lorsqu'ils  soptd'une  classe 
honorable ,  par  la  confiscation  de 
moitié  de  leurs  biens;  et  lorsqu'ils 
sont  de  basse  condiiioii,  par  une 
correction  corporelle  avec  relé- 
gation. 

S.  Telle  est  aussi  la  loi  Corne - 
lia  contre  les  sicaires  :  elle  pour- 
suit d'un  fer  vengeur  les  homici- 
des et  ceux  qui,  pour  tuer  un 
homme ,  marchent  armés  d'un 
telum  (trait).  Telwn  ^  d'après  le 
commentaire  c|ue  notre  Gaïus  a 
écrit  sur  la  loi  des  Douze  Tables, 
signifie  communément  le  trait 
qu'on  lance  avec  un  arc;  mais 
cette  expression  désigne  aussi 
tout  ce  qu'on  lance  avec  la  main. 
Ainsi  le  bois  ,  les  pierres  ,1e  fer, 
sont  com|)ris  dans  le  mot  telum , 

3 ni  dérive  du  mot  grec  -njXoO,  et 
ésigne  les  projectiles  qu'on  lance 
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au  loin.  La  même  signification  se 
retrouve  dans  Texpression  même 
dont  se  servent  les  Grecs  ;  car  ce 
que  nous  appelons  teluniy  ils  rap- 
pellent ^Ao;  et  (3aXX«7da(  (lancer). 
C'est  ce  que  nous  apprend  Xéno- 
phon  dans  ce  passage  :  Ils  firent 
pUuvoir  des  traits  de  toute  espèce , 
javelots^  flècheSy  etc.;  quelques  uns 
lançaient  aussi  des  pierres.  Les  si- 
caires  sont  ainsi  appelés  du  mot 
skay  qui  signifie  poignard.  La 
inçme  loi  condamne  également  à 
la  peine  capitale  les  empoison- 
neurs dont  la  science  odieuse  fait 
péri%  une  personne,  soit  par  le 
poison ,  soit  par  des  paroles  ma- 
giques, ou  qui  vendent  publique* 
ment  de3  drogues  nuisibles. 

%,  Une  autre  loi,  dite  loi  Pom- 
péia  contre  les  parricides,  pour- 
suit le  plus  horrible  des  crimes 
par  une  peine  nouvelle.  D'après 
cette  loi ,  quiconque  agissant  ou- 
vertement ou  secrètement  hâte  le 
destin  d'un  ascendant,  d'un  fils 
ou  d'un  autre  parent  dont  le 
meurtre  est  qualifié  parricide; 
quiconque  fait  méchamment  com- 
mettre ce  crime  ou  s'en  rend  com- 
plice, encourt,  quoique  étranger, 
la  peine  des  parricides. 


Au  lieu  d'être  livré  au  glaive ,  anx 
flammes  ou  à  tout  autre  supplice  ordi- 
naire, il  sera  cousu  daus  un  sac  de  cuir 
avec  un  chien,  un  coq ,  une  vipère  et  un 
singe.  Enfermé  avec  ces  animaux  dans 
cette  étroite  prison,  il  sera,  suivant  les 
localités ,  précipité  dans  la  mer  ou  dans 
le  fleuve  le  plus  voisin  :  ainsi ,  avant  de 
oHMirir,  il  perdra  l'usage  de  tous  les  élé- 


4U8TINIBW. 

voce  omh  ToO  TuXov.  Et  hanc  $i- 
gnificationem  invenire  possu^ 
mus  et  in  graeco  nomine  : 
nam  quod  nos  telum  appella- 
mus,  illi  |3cXoç  appellantâirb  rov 
|3aXXfa6a(.  Admooet  nos  Xeno- 
phon ,  nam  ita  scribit  :  K<xf  ra 

<7ycv^ova«,  irXcTaToe  ^  xai  XcOac.  Si- 

carii  autem  appellantur  a  Mba, 
quod  significat  ferreum  cul- 
trum.  Ëadem  lege  et  venefici 
capite  damnantur,  qui  artibus 
odiosis  tam  venenis  quam 
susurris  magicis  homines  oc- 
ciderint ,  vel  mala  roedica* 
menta  publiée  vendiderint. 


6.  Alia  deinde  lex  asperri- 
nium  crimen  nova  ()œna  per- 
sequitur  ,  Quae  Pompeia  de 
parricidis  vocatur.  Qua  cave-» 
tur  ut,  si  quis  pareatis  aul 
filii,  aut  omnino  adfectionis 
ejus  quae  nuncupatione  par- 
ricidii  continetuf ,  fata  pr#pe- 
raverit,  sive  clam  sive  palaAi 
id  ausus  fuerit,  nec  non  il 
cujus  dolo  maio  îd  ftictum 
est  vel  conscius  crionims  eti- 
stit,  licet  extraneus  sit,  pœna 
parricidii  puniatur. 

Et  neqiie  gladio  neqoe  igiiibos 
neque  ulla  alia  eoleœni  pœoa  wAi^ 
ciatur  ;  sed  insulus  coleo  cum  cape 
el  gallo  gallinaceo  et  vipera  et  sinÛA, 
et  inter  eas  ferales  angustias  com- 
prehensus,  secundum  quod  regi^b 
qualitas  tulerit,  vel  in  vidniim'mafit 
vel  in  amnem  pn^iciatur,  uton^ 
nium  elementorun  usii  viviiataren 
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ipfiipiat ,  et  ei  coalum  saperstiti  et 
terra  mortuo  auferatur. 

Si  (juis  autett)  alias  cogna- 
tione  vel  afHnitaie  person.as 
conjunclas  necaverit,  pœnain 
legis  Corneliae  de  sicariis 
su^tinebit. 

7.  Item  lex  Cornelia  de  fal- 
sis,  iq|U8e  etiaui  testamentaria 
vpcatar,pœnamiiTpgatei  qui 
teat^roentuiQ  vel  aliud  instru- 
meDUim  faisuin  scripserit, 
sigoigca  verit,  récita  verit,  sub- 
jecerit  ;  quive  sigaum  adiilte- 
rinUîn  (ecerit,  sculpserit,  ex- 
presserit,  sciens  dolo  nialo. 
Ejusque  legis  pœna  in  serves 
ultiinum  supplîcium  est(c|uod 
etiam  in  lege  de  sicariis  et  ve- 
nreficis  servatur)  ;  in  liberos 
vero,  deportaiio. 

•.  Item  lex  Julia  de  vi  pu- 
biica  seu  privata  ad  versus  eos 
exoritur,  qui  vim  vel  cirmatam 
vel  sine  arinis  conimiserint  : 
sed  si  quidem  acmata  vis  re- 
darguatur,  deportatio  ei  ex 
}ege  Julia  de  vi  publica  irro- 
gaiur  ;  si  vero  sine  arinis,  in 
tertiam  parlera  bonorum  pu- 
blicatio  imponitur. 

Sin  autem  per  vim  raptus  virgi- 
nis  vel  viduse  vel  sanctimonialis  vel 
allerius  fuerit  perpelratus  ,  lune  et 
peccalores  et  ii  qui  opem  flagitio 
dederuDt,  capite  puniuntor,  seewB«- 
dum  nostrse  constitutionis  definitio- 
nem  ex  qua  hoc  apertius  est  scire. 

O.Itena  lex  Julia  peculatus 
eos  punit,  qui  pecuniam  vel 
rem  publtcani  vel  sacratn  vel 
religiosam  furaii  fqerint. 


ments,  et  ne  jouira  ni  de  Tair  peedant  le 
temps  qui  lui  reste  à  vivre,  ni  de  la  terre 
après  sa  mort. 

Celui  qui  tue  d*àutreà  parertti 
ou  alliés,  subit  la  peine  établie 
par  la  loi  Corne'lia  contre  les  si- 
caires. 

7.  La  loi  Gornélia  sur  le  faux, 
autrement  dite  testamentaire,  pu- 
nit celui  qui,  sciemment  et  de 
mauvaise  foi,  a  écrit,  cacheté,  lu 
ou  substitué,  soit  un  testament, 
soit  un  autre  acte  faux  ;  et  celui 
qui  a  fait,  gravé  ou  empreint  un 
cachet  faux.  Cette  loi  inflige  aux 
esclaves  la  peine  du  dernier  sup- 
plice, qui  est  aussi  prononcée  par 
la  loi  contre  les  sicaires  et  les  eœ«» 
poisonneurs,  et  aux  hommes  li- 
bres la  déportation. 

6.  La  loi  Julia  sur  la  violence 
publique  ou  privée  sévit  contre 
ceux  qui  font  violence  avec  ou 
sans  armes.  En  cas  de  violence  à 
main  armée,  la  loi  Julia  sur  la 
violence  publique  inflige  la  dé- 
portation ;  et  en  cas  de  violence 
sans  armes,  la  confiscation  du  tiers 
des  biens. 

Lorsqu'une  611e,  une  veuve,  une  reli- 
gieuse ou  toute  autre  femme  a  été  enle- 
vée de  force ,  les  ravisseurs  et  ceux  qui 
ont  coopéré  au  crime  sont  punis  de  mort, 
suivant  la  décision  de  notre  constitution, 
dont  la  lecture  fournira  de  plus  amples 
détails. 

d.  La  loi  Julia  sur  le  péculat 
punit  ceux  (f\n  ont  volé  les  deniers 
publics,  une  chose  publique^  sa* 
crée  ou  religieuse. 
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Les  magistrats  qui ,  pendant  la  durée 
de  leur  administration ,  cmt  soustrait  les 
deniers  publics ,  sont  punis  de  la  peine 
capitale  qui  s'étend  non  seulement  à  eux, 
mais  aussi  à  quicopque  leur  a  prêté  son 
ministère,  ou  a  sciemment  reçu  les  som- 
mes par  eux  soustraites.  Toute  autre 
personne  qui  tombe  dans  le  cas  prévu 
par  cette  loi  encourt  la  déportation. 

10.  Appartient  aussi  aux  in- 
stances publiques  la  loi  Fabia  sur 
les  plagiaires  ;  elle  inflige  tantôt 
la  peine  capitale,  conformément 
aux  constitutions  des  princes,  tan- 
tôt une  peine  plus  légère. 

11.  Appartiennent  encore  aux 
instances  publiques  :  la  loi  Julia 
sur  la  brigue,  la  loi  Julia  sur  les 
concussions,  la  loi  Julia  sur  les 
vivres,  la  loi  Julia  sur  les  débets. 
Ces  lois  s'appliquent  à  certains 
cas  spéciaux,  et,  sans  emporter  la 
peine  de  mort,  soumettent  à  d'au- 
tres peines  ceux  <jui  ont  négligé 
leurs  dispositions. 

12.  Dans  cet  exposé  des  instan- 
ces publiques,  nous  n'avons  voulu 
vous  en  donner  qu'une  esquisse, 
comme  pour  les  indiquer.  Du 
reste,  vous  en  acquerrez,  avec 
l'aide  de  Dieu,  une  connaissance 
plus  exacte,  dans  les  développe- 
ments que  présentent  le  Digeste 
ou  les  Pandectes. 


Sed  si  quidem  ipsi  judices  tem- 
père administrationis  publicas  pe- 
cunias.  subtraxerint ,  capitali  anl- 
madversione  puniantur  ;  et  non  so- 
lum  bi ,  sed  etiam  qui  ministeriam 
eiâad  hoc  exbibuerint,  velqui  8ub« 
tractas  ab  bis  scientes  susceperiai. 
Âlii  vero  qui  in  banc  legem  inci- 
derint  pœnse  deportationis  subju- 
gantur. 

10.  Est  et  inter  publica 
judicia  lex  Fabia  de  plagiariis 
quae  interdum  capitis  pœnam 
ex  sacris  constitutionibus  ir- 
rogat,  interdum  leviorem. 

11.  Sunt  praeterea  publica 
judicia,  lex  Julia  de  ambitu, 
lex  Julia  repetundarum,  lex 
Julia  de  annona,  et  lex  Julia 
de  residuis  :  quae  de  certis 
capitulis  loquuntur,  et  animas 
quidem  amissionem  non  irro- 
gant,  aliis  autem  pœnis  eos 
subjiciunt  qui  praecepta  ea- 
rum  neglexerint. 

12.  Sed  de  publiais  judiciis 
haec  exposuimus,  ut  voois  pos- 
sibile  sit  ^unimo  digito  et 
quasi  perindicemeateiigisse: 
aiioquin  diligentior  eorum 
scientia  vobis  ex  latioribus 
Digestorum  seu  Pandectarum 
libris,  Deo  propitio  adventura 
esu 


EXPLICATION. 

§  I- 
1386.  Parmi  les -procès  criminels,  on  appelle  j^t^ô/tcajWi- 
cia  ceux  qu'une  loi  spéciale  a  déclarés  tels  (*),  en  instituant 

*j  Macet',,  fr,  1.  k,  l.ifr,  dr  de  precar. 
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pour  l'avenir  une  juridiction  permanente  contre  certains 
crimes  (*). 

On  les  nomme /)M6/ica,  parce  que  le  droit  d'accuser  et  de 
poursuivre  appartient,  du  moins  en  règle  générale  {plerumque\ 
à  toute  personne,  cuivis  ex  populo  (2),  qui  n'est  pas  formelle- 
ment exceptée,  comme  le  sont  notamment  les  femmes  et  les 
pupilles,  dans  tous  les  cas  où  le  fait  ne  les  intéresse  pas  direc- 
tement (*). 

C'est  dans  le  même  sens  que  les  actions  populaires  [1168] 
prennent  quelquefois  aussi  le  nom  d'actions  publiques  (*). 

PR.  et  §  XII. 

1387.  On  concevra  facilement  qu'il  existe,  pour  lespublica 
judicia^  une  procédure  spéciale  qui  n'admet  point  les  ac- 
tions (*^),  c'est-à-dire  les  formules  dont  nous  avons  parlé  pré- 
cédemment [1172],  quoique  le  mot  ac^io  et  le  verbe  agere  ne 
soient  pas  inusités  dans  cette  matière  (^). 

1388.  Malgré  la  promesse  de  Justinien,  ses  Pandectes  ne 
donnent  aucun  détail  sur  l'ancienne  procédure,  réglée,  en 
grande  partie  du  moins,  par  une  loi  Julia  àiie  ptiblicorum  ju- 
diciorum  Ç)^  .et  portée  sous  le  règne  d'Auguste,  en  729. 
Paul  (^)  nous  apprend  que,  de  son  temps,  les  anciennes  formes 
étaient  tombées  en  désuétude,  en  sorte  que  \esjudiciapuHica 
se  jugeaient  extra  ordinem,  quoique  l'on  continuât  d'appliquer 
les  peines  primitivement  établies  par  les  lois,  peines  qui  ont  été 
presque  toutes  modifiées  et  aggravées. 

§  II. 

Consultez  à  cet  égard  Brisson  (^),  et  surtout  Sigonius  (*®). 

1389.  Dans  le  langage  ordinaire,  toute.condamnafion  qui 
blesse  l'honneur  et  attaque  la  considération  des  personnes  est 
capitale,  du  moins  d'après  l'acception  latine  du  mot  capitalis; 
•mais,  dans  le  langage  judiciaire,  il  n'y  a  de  peine  capitale  que 
celle  qui  fait  perdre  au  condamné  la  vie  (ultimo  supplicio)^  la 
liberté,  meto//o^[69],  ou  tout  au  moins  les  droits  et  le  titre 
de  citoyen,  aqiKB  et  ignis  interdictione  vel  deportatione  (**).  Les 

(*)  Sii 
ModesU 
Paul. 

h.U'     .,     , .  .       , , 

S  3,  ad,  se.  tvrpiL  —  (^)  Paul  fr,  4,  de  testib,;  fr.  3,  de  accusai,  —  («)  Fr.  1,  fc.  t.— 
(»)  Select,  ex  jur.  civ.  aniiq.,  lih.  2,  cap,  1.  —  (»")  Dcjudic,  lib.  2. —  (**)  Text,  hiC} 
Modesl.  fr,  103,  rfe  verb.  signif.  V.  191. 
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autres  peineSf  et  la  relégation  elle-même ,  ne  sont  p^  o%p\^ 
taies,  parce  qu'elles  ne  privent  pas  la  cité  d'une  tête  (*),  c'est? 
à-dire  d'un  citoyen. 

Remarquez  cette  locution,  cetera  si  quam  infamiqm  irm^ 
gantt  etc.,  locution  doublement  inexacte;  car  d'un  côté,  plu-r 
sieurs  ;Wicm  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1371]  ^ojif 
infamants  saps  être  publica,  et  d'un  autre  côté,  la  condaaini^ 
tion  résultaxit  des  publica  judicia  est  toujours  infamante  (*)♦ 

§  III. 

13dO.  Pour  énumérer  les  publica  judicia;  Jùstinieti  cîtô 
directement  les  lois  qui  les  ont  établis  {publica  surit  hœc  :  lea> 
Julia^  etc.)i  comme  s'il  confondait  le  JumciuM  avec  lit  lëi  ijui 
l'a  constitué,  l'effet  avec  la  cause  (^). 

Les  attentats  contre  le  prince  ou  contre  l'Etat  ont  été  punis 
par  différentes  lois,  notamment  par  la  loi  des  Douze  Tables  (*), 
et  en  dernier  lieu  par  la  loi  Julia,  dite  hajesiatis,  qui  paraH 
avoir  été  proposée  par  Jules  César.  A  l'interdiction  da  feu  et 
4ereau,  seule  peine  infligée  par  cette  loi  (^),  on  a  substitué, 
sous  Tibère,  la  peine  de  mort  dont  parle  notre  texte.  Elle  est 
eneouriie  par  ceux  qui,  sans  avoir  consommé  l'atteatat,  ont 
easayé  de  le  commettre  {moliti  sunt)  ;  car  l'intention  et  le  fatt 
sont  punifi  avec  la  même  sévérité  (^),  ce  qui  parait  étal)li  comme 
règle  générale  pour  tous  les  crimes  [lâ96]. 

1391.  Il  en  est  autrement  de  cette  seconde  décision  qui, 
après  le  décès  du  coupable,  permet  de  condamner  m.  mé- 
moire C^).  C'est  une  exception  au  principe  général,  que  la 
mort  éteint  la  poursuite  criminelle  (^),  exception  appliquée 
limitativement,  sous  Marc-Aurèle  (a),  au  crime  qualiflé  ppR- 
DUELLip.  On  appelle  ainsi ,  à  cause  du  vieux  mot  perduellis 
qui  désignait  ceux  qu'a  désignés  plus  tard  le  mot  hostisy  c'est- 
à-dire  ceux  qui  agissent  contre  leur  patrie  en  ennemis  déclarés, 
notamment  les  traîtres  et  les  transfuges  (^).  Dans  tout  autre  cas, 
quoiqu'il  y  ait  crime  de  lèse-majesté  puni  par  la  loi  Julîa^  \i 
mort  du  coupable  éteint  les  poursuites  (*^). 

(*)  Paul,  fr.  2,  h,  f.—l*)  Macer.  fi\  7,  h.  «.—('*)  Macer,,  fr.  i,  h,  t.  -  (*j  Marcian. 
fr,  «,  ad.  Lj,  deadult,  V,Po1hier,  48  pand.  4,  w*  1.— l")  Paul,  b  sent.  i9,  SI.  — 
(®)  jrcad.  et  Honor.  C.  b,  admajest.  —  (^)  Text.  hic  ;  §  6,  de  hei\  qnœ  ah.  intest.  — 
(^)  Ulp.  fr»  11,  ad.  Uj.  majesi.;  Marcian,  fr.\,%\,  derequir.  vetaès,;PauLfr»W, 
de pœn.—  (»)  Pothier,  A9pand.  4 ,  n®*  2,  3  eti.—  i*»)  Ulp.  d,  fr.  li,  ad.  l.  j.  majett. 

(a)  Voyez  au  Code  ((«6.  9,  lit.  8)  trois  décisions  qui  termioeat  ie  ttire  mi  (eff. 
M.  majest. 
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§IV. 

1382.  La  loi  Julia  contre  Fadultère,  de  adulteriU  eoer^ 
cendis^  la  même  qui  prohibe  l'aliénation  du  fonds  dotal  [&99], 
a  été  portée  sous  le  règne  d'Auguste  (^) ,  Tan  de  Rome  736 
ou7â7.  Celte  loi  statue  notamment  sur  l'adultère  proprement 
dit,  sur  une  débauche  que  les  expressions  du  texte  et  Tépithète 
ne  fonda  désignent  suffisamment,  enfin  sur  \eHufyrum.On  appelle 
ain^  le  commerce  qu'un  homme  entretient,  en  dehors  des  noces 
ou  du  concubimUus,  avec  une  femme  libre ,  célibataire  ou 
veuve  (*)  lorsque  celle-ci  vit  honnêtement  {honeste  viventem) , 
en  ce  sens  que  ses  mœurs  ne  la  rendent  pas  indigne  du  titre 
de  materfamilias  (a),  par  opposition  aux  femmes  esclaves  ou  de 
mauvaise  vie,  femmes  dont  la  fréquentation  reste  impunie  (^). 
On  suppose  ici  un  stuprum  sans  violence  {sine  vi),  pour  ne  pas 
tonjber  dans  le  cas  d'une  autre  loi  Julia ,  dont  Justinien  s'oc- 
cupe tihpeuplus  loin  [1399]. 

139  a.  La  peine  de  mort  infligée  au  complice  de  la  femme 
adultère  {temeratores  alienarum  nuptiarum)  et  à  la  femme 
elle-même  (^),  ne  l'a  point  été,  comme  le  dit  ici  Justinien,  par 
la  loi  Julia  ,  mais  par  une  constitution  de  Constantin  (b).  Au- 
guste s'était  contenté  de  confisquer  le  tiers  des  biens  de  la 
femme  et  la  moitié  des  biens  de  son  complice ,  en  reléguant 
l'un  et  l'autre  dans  deux  îles  différentes  (^). 

Justinien,  dans  sesNovelles(^),  a  conservé  contre  l'homme 

(»)  Ulp.  fr.  t,  ad.  LIS.  dé  aduU.  —  (•)  MoiesU  fr.  34,  eorf.;  fr.  t©t,  «b  9erb. 
signif,  —  {»)  Paul.  2  sent.  36,  S  16.—  (*)  Alex.  C.  9,  ad.  l.  j.  de  adult.  —  (»)  Paul. 
2  sent,  26,  S  14  ;  Marcian.  fr.  5,  de  quœst,  —  (•)  1Vot>.  134,  cap,  10. 

(a)  On  appelle  ici  materfamilias  toute  femme  de  bonnes  mœurs,  sans  distinguer 
si  elle  est  célibataire,  mariée  oh  veuve  {Vlp.  /ir.  48,  §  i,  de  verh.  sign.;  V.  Pap.  fr, 
40,  ad.  l,  j,  de  aduU,),  Quelquefois  le  même  titré  désigne  plus  spédakmcQt  uaç 
femme  jouissant  d'une  considération  bien  établie ,  notœ  auctoritatis  feminam  {Ulp, 
fr.  3, 1  6,  de  liber,  exhih.).  Dans  une  autre  acception  materfamilias  estTopposé  de 
fUiafamilia^  et  \t  corrélatif  de  paterfamilias  :  ce  mot  désigne  alors  une  (Minis 
suijuris  {Ulp.  fr.  4,  de  his  qui  sut  jur.;  fr.  1,  §  1,  ad.  se.  terUUl.;  A  fric,  fr.  34, 
solut.  matr.).  Enfin  Cicéron  {in  topic.)  donne  le  titre  d'uicor  à  toutes  les  femmes 
mariée^  jusfts  nttpMfe,  et  celui  de  materfamilias  à  celles  qui  se  trouvent  M  manu 
[206], 

(6)  Constant.  C.  40,  §  1 ,  ad  l,  j.  de  adult.;  nov.  134,  cap,  10.  Pour  que  la  paix 
des  ménages  ne  fût  pas  inconsidérément  troublée  par  les  étrangers  qui  voudraient 
accuser  une  femme  d'adultère,  Constantin  (d.  C.  30,  pr.)  n'a  conservé  le  droit 
d'accuser  qa'ui  mari  et  à  ses  plus  proches  pareots,  c'est-à-dire  à  ton  pèn,  à  son 
frère  et  à  ses  oncles  paternels  ou  maternels. 
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la  peine  de  mort.  Quant  à  la  femme,  l'empereur  veut  qu'elle 
soit  rasée  et  enfermée  dans  un  monastère  où  elle  restera  toute 
sa  vie,  si  son  mari  ne  Ta  pas  reprise  de  son  vivwt,  et  au  plus 
tard  dans  le  délai  de  deux  ans. 

On  ne  sait  pas  précisément  quelle  peine  la  loi  Julia  avait 
portée  contre  ceux  dont  la  débauche  s'exerce  cum  masculis. 
Paul  (*)  nous  les  montre  soumis,  dès  le  troisième  siècle,  à  une 
peine  capitale ,  mais  dans  un  cas  particulier  qui  aggrave  le 
crime.  Une  constitution  de  Théodose  les- condamne  à  périr  dans 
les  flammes.  Justinien  a  préféré  la  peine  du  glaive  établie  par 
Constantin  (2). 

Quant  à  la  punition  du  stuprum ,  rien  ne  confirme  ni  ne  dé- 
ment les  dispositions  que  notre  texte  attribue  à  la  loi  Julia. 

J  V.         ^ 

1384.  La  loi  Cornélia,  proposée  par  Cornélius  Sylla,  Tan 
de  Rome  672  ou  673,  la  première  ou  la  seconde  année  de  sa 
dictature,  punit  ceux  qui  ont  tué  un  homme,  et  même  ceux  qui, 
pour  le  tuer,  portent  un  projectile  quelconque  {telum);  elle 
punit  également  ceux  qui  donnent  la  mort  par  le  poison  (vene- 
nis)  ou  par  des  enchantements  [susurris  magicis)  et  ceux  qui 
vendent  publiquement  des  substances  vénéneuses  {mala  medi" 
camenta).  Aussi  cette  loi  est-elle  intitulée  de  sicariis  et  vbnb- 
Ficis  (^) ,  ou  quelquefois  de  sicariis  seulement  (*);  ce  titre  la 
distingue  d'une  autre  loi  Cornélia  dont  s'occupe  le  §  7. 

1395.  La  loi  ne  punit  pas  ceux  qui  ont  tué  sans  le  vouloir  ; 
mais  en  sens  inverse  ceux  qui ,  sans  avoir  causé  la  mort ,  ont 
voulu  la  donner  et  se  sont  préparés  au  meurtre  cum  telo  ambu-^ 
lant)^  sont  punis,  parce  qu'en  général  on  considère  moins  le 
résultat  que  l'intention  :  consilium  enim  uniuscujusque^  non 
factum  puniendum  est  (^).  Cette  règle ,  que  les  anciens  juris- 
consultes n'appliquaient  point  aux  délits  privés  [1127],  paraît 
générale  pour  tous  les  crimes  (^)  ;  toutefois  on  ne  punit  jamais 
la  mauvaise  pensée  que  l'homme  peut  concevoir  et  qu'il  ren- 
ferme  en  lui-même  C)  ;  mais  la  volonté  devient  criminelle  et 
punissable  lorsqu'elle  se  manifeste  par  des  préparatifs  et  des 

(»)  2  sente  26,  S  12.  —  (*)  C,  ni,  ad,  l,j.  de  adult,^  (»)  Mardan,  fi\  1  ;  fr.  8,pr, 
et  S  6,  ad,  l.  c,  de  simr.  —  (^}  Text,  hic;  Utp,  fr,  4,  «od.—  <*)  PûnU,  6  sent,  23; S  3  t 
/>••  7  ;  Havcian,  fr.A,  S  3,  ad  L  c,  de  4i€wr,  —  («)  CàlHsfr,  fr,  U,  eod.  --  C)  Ulp. 
fr»  18,  depœn. 
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tentatives  dont  l'effet  manque  par  cas  fortuit,  cum  id  casu  ait- 
quo  perpetrare  non  potuerit  (*). 

Quoi  que  dise  notre  texte,  la  loi  Cornélia  n'infligeait  pas  la 
peine  de  mort,  mais  seulement  la  déportation  ou  plutôt  l'inter- 
diction du  feu  et  de  l'eau.  Cependant  la  peine  de  mort  existait 
déjà  du  temps  de  Paul  (')  et  d'Ulpien  (*). 

§  VI. 

1389.  ParrIcidium  ou  paris  cœdes  signifiait  primitivement 
le  meurtre  d'un  homme  par  son  semblable,  et  devenait  alors 
synonyme  d'homicide  {*).  D'après  une  autre  étymologie  {pcUris 
ou  parentis  cœdes),  ce  mot,  pris  dans  une  acception  beaucoup 
plus  étroite,  a  désigné  plus  tard  le  meurtre  d'un  ascendant 
quelconque.  Dans  ce  dernier  sens,  le  parricide  est  devenu 
l'objet  d'une  disposition  spéciale  dans  la  loi  Cornélia  de  sica^ 
riis  f^).  La  loi  Pompéia,  portée  en  701 ,  sous  le  consulat  de 
Cn.  Pompée,  a  étendu  cette  disposition  au  meurtre  des  père, 
mère  et  aïeux,  des  frère,  sœur,  oncle,  tante,  cousin  et  cousine, 
au  meurtre  d'un  conjoint,  d'un  gendre,  et  en  général  d'un  allié 
en  ligne  directe  au  premier  degré,  enfin  au  meurtre  des  patron 
et  patronne  [^). 

Le  père,  meurtrier  de  ses  enfants,  n'est  pas  compris  dans 
cette  énumération,  peut-être  à  cause  du  droit  de  vie  et  de  mort 
qui  résultait  anciennement  de  la  puissance  paternelle;  mais  la 
loi  a  été  appliquée  au  meurtre  des  enfants  par  la  mère  ou  par 
un  aïeul  ('),  qui  n'a  point  la  puissance  paternelle. 

1387.  Le  coupable,  dans  ces  différents  cas,  a  toujours  été 
punrde  mort;  cependant  le  supplice  que  détaille  notre  texte  ne 
vengeait  que  le  parricide  proprement  dit,  c'est-à-dire  le  meurtre 
des  père,  mère  ou  aïeux  (^).  Ce  supplice,  usité  chez  les  anciens 
Romains  pour  différents  crimes,  fut  ensuite  réservé  aux  parri- 
cides, sans  leur  être  ni  constamment  ni  exclusivement  infligé  (^), 
jusqu'au  moment  où  il  fut  rétabli  par  Constantin  (*^),  qui.  pu- 
nit le  meurtre  des  enfants  par  le  père  comme  celui  du  père  par 
les  enfants. 


r*)  Paul.  loc.  cit 
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La  peine  8*étend  jusqu'aux  étrangers  qui  aident  à  com*- 
mettre  le  crime  {cujus  dolo  malo  id  factum  est)  ou  qui  s^étt  ren- 
dent complices  (conscii)  en  y  prenant  une  part  quelconque  (*); 
car  la  simple  connaissance  du  projet  n'entraîne,  contre  ceuK 
qui  ne  l'ont  pas  révélé,  que  la  relégation  (*). 

§  VIL 

199B.  La  loi  Cornélia  de  falsi$,  portée  en  67â,est  VÊ»\  ap- 
pelée te$(amentaria^  parce  qu'elle  ne  s'appliquait  qu'au*  te3t&- 
fpents.  Cependant  Justinien  dit  expressément  que  la  loi  punit 
le  faux  commis  dans  un  écrit  quelconque,  te^tamen^um  vel 
alivd  instrumentum  falsum  f),  parce  qu'en  effet  les  disposi- 
tions de  la  loi  Cornélia  sur  les  testaments  ont  été  étendues  aux 
autres  actes,  et  notamment  aux  codicilles,  par  le  sénatus- 
çonsulte  Libonien  porté  sous  le  règne  de  Tibère  ouaeClaude(^). 
La  loi  Cornélia  punissait  aussi  le  crime  de  fausse  monnaie  {^)i 
et  de  là  vient  que  Cicéron  l'appelle  testahî^NTA^Ui  nummapia. 

La  peine  indiquée  par  notre  texte,  et  la  distinction  qu'ii 
établit  d'après  la  condition  du  coupable,  paraissent  9.ppartenir 
véritablement  à  la  loi  Cornélia  (^). 

§vin. 

1398.  La  loi  Julia  contre  la  violence  {de  vipublim  aut  pri- 
vata)  est-elle  de  César  ou  d'Auguste?  A-t-il  existé  deux  lois 
4istinctes,  l'une  sur  la  violence  publique,  l'autre  surla  viéletice 
privée?  On  l'ignore;  mais  il  est  certain  qu'antérieurement  il 
avait  été  porté  deux  autres  lois  sur  le  même  sujet,  savoir,  la 
loi  Plautia,  en  vertu  de  laquelle  fut  poursuivi  Catilina^  ^t  une 
loi  proposée  par  Pompée,  h  laquelle  se  réfère  le  plaidoyer  de 
Çicéron  pro  Milone. 

Entre  la  violence  publique  et  la  violence  privée,  la  dist^nc^ 
tion  résulte,  suivant  Justinien  C'),  de  cette  circonstanee  que 
l'une  est  commise  à  main  armée,  et  l'autre  sans  armes.  Les 


(*)  Utp»  fr.  6  etlfdel,  p,  de  parriciâ,  y.  fr.  10,  S  a,  qnas  in  frsud.  —  {■)  Stm99(. 
fr.lyde  I.  p.  deparHcid,  —  (»;  Text.  hic,  V.  Paul,  5  sen«.  25,  S  ^ .  —  (*)  Wp.  eeUat. 
leg,  motaic,,  lit,  8,  S  6.  —  (»)  Ulp,  fr»  9,  pr.,  ^iefi^del,  c.  de  fais,;  9auL  &  sent, 
is,  $  1 .  —  («)  Mareian,  fr,  1 ,  S  1  »,  <?«  ^.  c  de.  fais.  *  Paul.  loe.  Ht.  —  (')  Têxt,  Me  ; 
$6,  deinterd. 
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anciens  textes  semblent  distinguer,  au  contraire,  si  h  violence 
blesse  Tordre  public  ou  des  intérêts  privés  (*). 

Justinien  conserve  ici  les  peines  établies  par  la  loi  Julia  l^), 
malgré  Ta  constitution  de  Constantin  (^)  qui  avait  remplace  la 
déportation  par  la  peine  de  mort,  peine  que  Justinien  conserve 
seulement  pour  crime  de  rapt  commis  envers  une  femme  ma- 
riée, célibataire  ou  veuve,  libre  ou  esclave  d^autrui  {^). 

§  IX. 

1400.  On  appelle  péculat  le  vol  des  deniers  publics,  des 
objets  sacrés  où  religieux,  vol  puni  par  une  loi  de  César  ou 
d'Auguste,  diieJulidipeculatus  et  de  sacrilegis  et  de  tesiduis  {^), 

Le  pillage  et  l'enlèvement  des  objets  sacrés  appartenait  à 
TEtat  se  nomme  sacrilège.  Sous  Alexandre  Sévère.,  ce  cHmè 
était  puni  de  mort  (^). 

Les  comptables  qui  retiennent  indûment  les  deniers  publics 
par  eux  perçus  sont  soumis  à  la  loi  Julia  residtMrum,  qui  les 
oblige  à  payer  un  tiers  en  sus  de  la  somme  dont  ils  ï^estaient 
débiteurs  (^). 

1401.  Quant  au  péculat,  la  loi  Julia  le  réprimait  per  une 
peine  pécuniaire  du  quadruple  (^),  remplacée  dès  le  temps 
d'Ulpien  (^)  par  la  déportation,  que  Justinien  conserve  contre 
toute  personne,  excepté  les  fonctionnaires  publics  {judieès),  qui 
commettent  un  péculat  pendant  la  durée  de  leurs  fonctions. 
Eux  et  leurs  complices,  et  quiconque  a  sciemment  reçu  les  de- 
niers par  eux  soustraits,  restent  soumis  à  la  peine  Capitale, 
c'est-à-dire  à  la  peine  de  mort  établie  sous  Théodose  (*^). 

§x. 

1402.  La  loi  Fabia  ou  Fa  via,  dont  on  ignore  Tâge  et  Tay^ 
leur,  quoiqu'elle  existât  du  temps  de  Cicéron,  punit  les  pla-r 
giaires,  c'est-à-dire  ceux  qui,  sciemment  et  de  mauvaise  foi, 
recèlent,  vendent,  achètent,  mettent  ou  tiennent  dans  Jes  fers 

(*)  P«tt(.  6  sent,  26,  SS  i  «*  3  ;  fr.  l2,  ad  l.j.  de  vi  publ.;  Marcutn,  ft\  8  ;  {T/ji.  fr. 
7  et  10,  60d.^  fr,  fi,^%i  eti,  devi  bon,  rapU-^Ç})  Ulp,  /r.  10,  S  2,  adl.  i.  à^  ^  Ji^bl.; 
Harcian,  fr,  J,  ad,  l.  j.  de  vipriv.  —  (*)  C  6,  ad  L  j,  de  ti  publ.  vel  p?-iv,  — 
(♦)  Text.  Me;  C.  de  rapt,  virgin,  -—  {^)  Digest.  lii>.  48,  tit,  13.  —  ('j  Paul.  fr.  k,  JM*. 
«t  S  1  ;  HûsrHan.  fr.  6,  ad.  I.  j.  pectU.^  (^)  Marcian,  fr.  4,  ^  3,  4  «!  6  ;  Paul.  fr.  2  ; 
fr.  9,  S  6,  eod.  —  (*)  Paul.  5  sent.  21  ;  Hermog.  fr.  46,  S  9,  dejur.  fisc.  —  i»;  Fr.  3, 
ad  l,  j.  péculat.  —  (*•)  Text.  hic;  Honor,  Tkeod.  et  Arcad.  C.  de  crim.  pecul.}  Grat. 
Valent,  et  Theod.  €•  5,  C.  Th.,  ad.  l.  j.  repetund. 


Digitized  by  LjOOQ IC 


528  msTiTUTES  de  JUSTINIEN.      V 

un  citoyen  romain,  ingénu  ou  affranchi,  et  même  resclave 
d*autrui(*). 

Cette  loi  infligeait  une  peine  pécuniaire  que  les  constitutions 
ont  remplacée,  dès  le  temps  de  Paul  (^),  par  des  peines  capi- 
tales ou  par  la  relégation,  suivant  la  condition  du  coupable. 
Telle  est  probablement  la  distinction  à  laquelle  se  réfère  ici 
Justinien,  quoiqu'il  ait  conservé  plusieurs  constitutions  de  ses 
prédécesseurs,  qui  infligent  la  peine  de  mort  sans  distinc- 
tion (^). 

1403.  Nous  avons  déjà  parlé  de  la  loi  Julia  de  resi-- 
duis  [1400]. 

Ambitus  est  le  crime  des  ambitieux  qui  répandent  l'argent 
pour  briguer  les  fonctions  publiques.  Depuis  l'an  de  Rome  322, 
des  lois  nombreuses  ont  été  portées  sur  cette  matière;  la  der- 
nière de  toutes  est  la  loi  Julia,  présentée  par  Auguste.  La  peine, 
qui  est  ordinairement  de  cent  pièces  d'or  (^),  s'élève  quelque- 
fois jusqu'à  la  déportation  {^). 

Les  lois  de  ambitu  ont  été  nécessaires  sous  la  république,  et 
tant  que  les  magistrats  furent  élus  par  le  peuple.  Depuis  qu'ils 
ont  été  nommés  par  le  prince,  la  loi  Julia  s'est  trouvée  sans 
application  m  civitate  ;  mais  la  répression  fut  encore  utile 
dans  les  villes  municipales,  in  municcpio  (^). 

1404.  D'après  la  loi  Julia  repetundarum,  portée  par  César 
dans  son  premier  consulat,  le  fonctionnaire  public  qui,  pour 
remplir  ou,  au  contraire,  pour  ne  pas  remplir  son  devoir  en 
tout  ou  en  partie,  a  reçu  quelques  valeurs  (''),  doit  être  con- 
damné au  quadruple  (^j,  et  quelquefois  subir  la  déportation 
ou  même  la  mort,  suivant  la  gravité  du  crime  (®). 

Annona  signifie  le  froment  et  par  extension  tous  les  vivrei?. 
La  loi  Julia  de  annona  impose  une  amende  de  vingt  sols  d'or 
à  quiconque  en  fait  hausser  le  prix  (*o). 

(*)  Paul,  5  sent,  30,  S  1  ;  Vlp»  Collât,  leg.  mosaic,  til*  iAf$Z;  fr,  t  ;  ffermog,  fr. 
6,  S  2,  de  leg,  fab.  —  (•)  5  sent,  30,  S  1-  —  (*)  DiocLet  Max,  C,  7  ;  Constant,  C.  16. 
ad  l,  f,  de  plag,  —  (*)  Modest,  fr.  i,%i,  de  L  j.  de  ambU,  —  (»)  Paul,  5  sent,  30, 
V.  Jrcad,  et  Honor,  C,  ad  l.j,  de  ambit,^  (®)  Modest,' fr.  l;pr,etlt,  de  l,j,  ambii, 
(7)  Marcian,  fr.  1  ;  Macer.  fr.  3  ;  Fenul.  fr.  A,  de  l.  j.  repetund.  —  {*)  Gratian,  et 
Valent,  C,  1  ;  Theod.  et  Valent,  C.  6,  ad,  l.j,  repetund,  —  (•)  Paul,  5  sent.  28; 
Macer,  fr,  7,  S  3»  de  l,  j,  repet,  —  {*•)  Ulp.fr,  2,  pr.,  S5  i  et  2,  de  l,  j.  de  annon. 
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